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Vistos, em sentenca.

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL ofereceu dentincia contra os réus ARISTIDES
MARTINS, ROGERIO APARECIDO THOME, MARCELO ICARO MONTE VICTURE, SERGIO
ROBERTO DE CARVALHO e MARCELO CUNHA CARPI, devidamente qualificados as fls.
351/352, como incursos nos arts. 1°, incisos I e II, e 29, inciso, c.c. o art. 12, inciso I, todos da
Lei 8.137/90, e nos arts. 288 e 299, c.c. os arts. 29 e 69, todos do CP, alegando que os acusados
ROGERIO, MARCELO VICTURE, MARCELO CARPI e SERGIO, no ano de 2003, adquiriram
a empresa MC USINA DE ACUCAR E ALCOOL LTDA., em nome do acusado ARISTIDES e
de sua companheira, com o objetivo de burlar a fiscalizacao fazendaria, inserindo informacao
falsa em contrato social de aludido empreendimento, tendo, ainda, os mesmos acusados, ins-
crito, fraudulentamente, a sobredita empresa no Programa SIMPLES, suprimindo pagamento
de tributos (COFINS, IRPJ, CSSL e PIS), fraudando fiscalizacdo tributaria, ao deixar de re-
colher aos cofres da Uniao valores atinentes a tais exacoes, no periodo de janeiro de 2003 a
dezembro de 2005, resultando no débito tributario de R$ 26.023.681,73, atualizado para més
de outubro de 2013.

A dentincia foi instruida com o Inquérito Policial n® 00440/2009, da Delegacia de Policia
Federal em Piracicaba/SP.

Recebimento da dentincia em 10/02/2014 (fls. 358/v°).

Informacdes sobre os antecedentes criminais dos acusados foram juntadas as fls. 359/364
e no Apenso II.

Os acusados foram regularmente citados (fls. 407/v°, 475 e 602), apresentando defesas
escritas, as fls. 417/422, 449/461 e 607/609.

As fls. 479 consta certiddo de 6bito do acusado ROGERIO APARECIDO THOME.

Por nao ter sido localizado, o acusado SERGIO ROBERTO DE CARVALHO foi citado
por meio de Edital (fls. 591), sendo determinado o desmembramento da acao, para fins de
suspensao processual, nos termos do art. 366, do Cédigo de Processo Penal, por decisao pro-
ferida as fls. 600.

Foram ouvidas as testemunhas arroladas pela acusacao e pela defesa (fls. 946/948,
1124/1125, 1126/1127, 1213/1214, 1312/1313), sendo substituidas, pela testemunha RODRIGO
COUTO DA CRUZ, as testemunhas CLAUDIOMIRO RODRIGUES DELMODES, SAMUEL
OZORIO J UNIOR, JEFFERSON MARQUEZOLO e EMILIANO DO PRADO indicadas pela
defesa do acusado MARCELO CUNHA CARPI (Fls. 1213/v°).

A pedido do Ministério Publico Federal e da defesa do acusado ARISTIDES MARTINS,
homologou-se a desisténcia da oitiva da testemunha ADILSON ALVARENGA MOREIRA (fls.
1275 e 1312/vO).
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Considerando a nao localizacdo da testemunha indicada pela defesa de MARCELO
CUNHA CARPI, ROBERTO MATOSO, bem assim a sua nao apresentacao para ser ouvida em
Juizo, restou declarada preclusa a producao de tal prova (fls. 1312/v°).

O corréu MARCELO CUNHA CARPI foi interrogado perante este Juizo (fls. 1336/1338),
enquanto que o corréu ARISTIDES MARTINS, foi interrogado, por este Juizo, por meio de
videoconferéncia (fls. 1350/1351).

O corréu MARCELO ICARO MONTE VICTURE, nio foi localizado para ser intimado para
seu interrogatorio, sendo-lhe decretada a revelia, nos termos do art. 367, do CPP (fls. 1402).

As partes, regularmente intimadas, nada requereram na fase do art. 402 do CPP (fls.
1372 e 1373/1374).

Em alegacoes finais, fls. 1378/1389, o Ministério Publico Federal, em preliminar pug-
nou pela decretacao da revelia do corréu MARCELO ICARO MONTE VICTURE e, no mérito,
pugnou pela condenacao dos acusados nos termos da dentincia.

A defesa do corréu ARISTIDES MARTINS apresentou alegacoes finais (fls. 1394/1400),
sustentando em preliminar a inépcia da dentincia, pois esta nao teria individualizado as con-
dutas dos agentes e, em especial deste acusado e, no mérito, pugnando pela sua absolvicao,
por entender nao ter sido comprovado nos autos ter o mesmo agido em qualquer das praticas
delitivas insertas na dentncia.

Por sua vez, a defesa do acusado MARCELO ICARO MONTE VICTURE, as fls. 1410/1423,
sustenta, em sede de preliminar, a inépcia da dentincia, pois esta nao teria individualizado as
condutas dos agentes e, em especial deste acusado, bem assim a nulidade do feito, na medida
em que o decreto de revelia em seu desfavor néo teria observado o devido processo legal, ca-
racterizando cerceamento a defesa, e, no mérito, postula por sua absolvicao, alegando auséncia
de comprovacao de autoria em seu desfavor.

Por fim, a defesa do acusado MARCELO CUNHA CARPI, as fls. 1427/1430, pugna pela
realizacao de pericia grafotécnica, sob pena de restar caracterizado cerceamento a defesa, dos
documentos constantes dos autos a fim de espancar qualquer davida quanto a participacao do
réu nos delitos aqui tratados, e, no mérito, afirma nao restar comprovado que o mesmo tenha
concorrido com a pratica de qualquer dos crimes imputados na dentncia.

E o relatério.
Decido.

Antes de analisar o tema de fundo da lide, necessaria a analise das objecoes prejudiciais
de mérito trazidas a baila pelas defesas dos acusados. E o que passo a fazer.

INEPCIA DA DENUNCIA

As preliminares suscitadas pelas defesas dos réus ARISTIDES MARTINS e MARCELO
ICARO MONTE VICTURE, de generalidade da peca acusatoria, ao nao indicar com precisao
qual seria a acao cometida por cada qual na empreitada criminosa, o que alcaria a peca vesti-
bular a inépcia, nao tém como serem acolhidas. Ja se mencionou anteriormente que a dentincia
veio amparada em robusta documentacao amealhada em apuracdo fiscal levada a efeito em sede
administrativa (Apenso I), restando a instrucao esmiucar qual papel desempenhado por cada
um dos acusados na eventual pratica do delito de que aqui se cuida. Nesse sentido, enfatizo
que a peca acusatoria atende plenamente aos requisitos do art. 41 do CPP, demonstrando, de
forma bastante pormenorizada e compreensivel, quais as condutas que levaram os denunciados
ao polo passivo da presente acao, bem como suas circunstancias.

Nos termos dos arts. 41 e 43 do CPP:
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Art. 41. A dentincia ou queixa contera a exposi¢ao do fato criminoso, com todas as suas cir-
cunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo,
a classificacao do crime e, quando necesséario, o rol das testemunhas.

Art. 43. A dentincia ou queixa sera rejeitada quando:

I - o fato narrado evidentemente ndo constituir crime;

IT - j4 estiver extinta a punibilidade, pela prescrigdo ou outra causa;

III - for manifesta a ilegitimidade da parte ou faltar condigfo exigida pela lei para o exercicio
da acdo penal.

Pardagrafo tinico. Nos casos do no III, a rejeicdo da dentincia ou queixa ndo obstara ao
exercicio da acdo penal, desde que promovida por parte legitima ou satisfeita a condicao.

A aclo penal deve ser lastreada em peca acusatoria que atenda aos requisitos legais
contidos no art. 41 c.c. art. 43, ambos do CPP, dentre os quais tem especial destaque a clara
e completa exposicao do fato considerado como criminoso, com todas as circunstancias de
onde se possa inferir as elementares tipicas (objetivas, normativas e subjetivas) exigidas para
a caracterizacdo do tipo penal descrito na lei, tudo de forma a permitir ao acusado o pleno
conhecimento da acusacao que lhe é dirigida e o exercicio pleno do seu direito de defesa.

A lide penal deve instaurar-se se a peca acusatoria atender aos citados requisitos legais,
bem como quando:

a) esta proposta por quem tenha legitimidade ativa e contra quem tenha legitimidade
passiva;

b) hé justa causa para a acdo penal — conjunto minimo de provas da materialidade e da
autoria do tipo penal;

¢) nao esteja claramente demonstrada a ocorréncia de alguma causa extintiva de puni-

bilidade.

Isso é o quanto basta a elaboragdo da peca acusatoria e seu recebimento pelo Juizo com
a instauracao da acao penal, deixando-se para a instrucao criminal eventuais questionamentos
mais aprofundados, momento processual adequado para discussdes exaurientes quanto ao
mérito da agdo penal. Ademais, o procedimento investigatorio criminal apenso e a dentincia
descrevem a conduta que é atribuida aos denunciados, com a individualizacao da acao dos
agentes, de forma a permitir o amplo exercicio do direito de defesa por parte de tais.

Ademais, em crimes dessa natureza, em que ha pluralidade de socios — e aqui ainda agra-
vado pelo fato de que ha patente ocultacao de quem seriam os reais proprietarios da empresa
investigada - e que a investigacdo se inaugura com a constatacao de transgressoes de ordem
fiscal e tributaria em empresas, ndo se exige que a dentincia venha plenamente detalhada, com
a indicacao pormenorizada da acdo de acusados diversos. Em relacao a isso, o entendimento
da jurisprudéncia, vai conforme o seguinte julgado, cuja ementa transcrevo:

PENAL E PROCESSO PENAL. APELAQAO CRIMINAL. APROPRIA(;AO INDEBITA PREVI-
DENCIARIA. SONEGACAO FISCAL. INEPCIA DA DENUNCIA. AUSENCIA DE EFETIVA
DEFESA TECNICA. NULIDADE PARCIAL POR LITISPENDENCIA. CITACAO. INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. AUSENCIA DE FUNDAMENTAQAO DA DOSIMETRIA DA PENA.
PRESCRIQAO. AFASTADAS TODAS AS PRELIMINARES. MATERIALIDADE DEMONSTRA-
DA. AUTORIA E DOLO GENERICO DOS CORREUS COMPROVADOS. AUTORIA DE UM
DOS DENUNCIADOS NAO DEMONSTRADA. ABSOLVICAO. DOSIMETRIA DAS PENAS.

1. Nos crimes contra o Sistema Financeiro e o Sistema Tributario, nem sempre é possivel
realizar-se, de plano, a perfeita identificacdo dos pormenores de cada uma das agoes que
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resultaram na conduta criminosa ou mesmo da atuacdo de cada denunciado. Por isso, é ad-
missivel denuincia ndo tao detalhada, desde que a acusacgdo seja compreensivel e possibilite
a ampla defesa. Nesse sentido é a orientacdo do Supremo Tribunal Federal.

2. O teor da Simula n° 523 do Supremo Tribunal Federal ndo autoriza a declaracio de que o
acusado esteve materialmente indefeso simplesmente pelo fato de os servigos prestados por
advogado por ele constituido terem se mostrado aquém de suas expectativas ou das expecta-
tivas do profissional constituido posteriormente. Precedentes.

(..) (g.n).

[ACR 00191904520004036105, DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO FONTES, TRF3 -
DECIMA PRIMEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:15/02/2017].

Dito isto, tenho que a dendncia estad formulada em termos que atendem aos requisitos
legais, pelo que rejeito esta preliminar suscitada por ambas as defesas.

 DE CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE DO DECRETO DE REVELIA. INOCOR-
RENCIA.

No que diz respeito a preliminar suscitada pela defesa do acusado MARCELO ICARO
MONTE VICTURE, de que o processo encontra-se eivado de vicio insanavel, na medida que o
decreto de sua revelia, com fulcro no art. 367, do CPP, nao teria observado o devido processo
legal, ndo tem como se sustentar.

Numa primeira quadra, figura-se desnecessario dizer que é 6nus processual do acusa-
do informar nos autos, qualquer alteracdo de seu endereco, sempre que ela ocorrer, a fim de
que possa ser localizado para intimacao dos atos do processo. Nesse sentido, é induvidosa a
posicao jurisprudencial, cabendo, por tantos, citar o seguinte precedente, firmado no ambito
do E. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3% REGIAO:

PENAL. PROCESSO PENAL. CITA(;AO. MUDANCA DE ENDERECO. FALTA DE COMU-
NICAQAO. REVELIA. ADMISSIBILIDADE. FALSO TESTEMUNHO. AUTORIA E MATE-
RIALIDADE COMPROVADAS. DOSIMETRIA. CONFISSAO. ATENUANTE GENERICA.
FUNDAMENTO PARA A CONDENACAO. ALEGACAO DE EXCLUDENTE DE CULPABILI-
DADE. IRRELEVANCIA. INCIDENCIA. CUSTAS PROCESSUAIS. REU POBRE. ISENCAO.
APELAQAO PARCIALMENTE PROVIDA.

1. O acusado tem o 6nus de comunicar eventual alteracdo de endereco, sob pena de ser
decretada a sua revelia na hipétese de nao ser localizado naquele anteriormente declinado
(STJ, HC n. 294.289, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.03.15; RHC n. 28.813, Rel. Min. Laurita Vaz,
J. 21.03.13; RHC n. 25.741/MT, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 16.06.09; TRF 3% Regido,
ACR n. 0002085-35.2011.403.6181, Rel. Des. Fed. Cotrim Guimaraes, j. 07.04.15 e RSE n.
0059377-77.2000.4.03.0000, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, j. 15.12.03).

2. A prova oral e documental dos autos evidencia que o réu prestou declaragao falsa sobre
fato relevante para o deslinde da acao trabalhista, tendo em vista haver testemunhado sobre
a jornada de trabalho e as horas extras do reclamante.

3. Esta evidenciado o dolo do agente que, apesar de ter sido advertido sobre as penas do falso
testemunho, prestou depoimento mendaz, estando plenamente ciente de sua falsidade, uma
vez que conhecia a real jornada de trabalho do reclamante, conforme denota seu depoimento
extrajudicial e o relato da testemunha ouvida em Juizo.

4. Pelo que se infere dos precedentes do Superior Tribunal de Justica, a atenuante da confissao
(CP, art. 65, I1I, d) incide sempre que fundamentar a condenacao do acusado, pouco relevando
se extrajudicial ou parcial, mitigando-se ademais a sua espontaneidade (STJ, HC n. 154544,
Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 23.03.10; HC n. 151745, Rel. Min. Felix Fischer, j. 16.03.10;
HC n. 126108, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 30.06.10; HC n. 146825, Rel. Min.
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Jorge Mussi, j. 17.06.10; HC n. 154617, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 29.04.10; HC n. 164758, Rel.
Min. Og Fernandes, j. 19.08.10). A oposi¢do de excludente de culpabilidade nao obsta o re-
conhecimento da atenuante da confissao espontanea (STJ, HC n. 283620, Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, j. 20.02.14; AgReg em REsp n. 1376126, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, j.
04.02.14; Resp n. 1163090, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 01.03.11).

5. Ainda que beneficidrio da assisténcia judiciaria gratuita, o réu deve ser condenado ao
pagamento das custas processuais (CPP, art. 804), ficando, no entanto, sobrestado o paga-
mento, enquanto perdurar o estado de pobreza, pelo prazo de 5 (cinco) anos, ocorrendo, apos,
a prescricdo da obrigacdo (Lei n. 1.060/50, art. 12). A isen¢do devera ser apreciada na fase
de execucgdo da sentenca, mais adequada para aferir a real situagdo financeira do condenado
(STJ, REsp n. 842.393, Rel. Min. Arnaldo Esteves de Lima, j. 20.03.07; REsp n. 263.381,
Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 06.02.03; TRF da 32 Regido, ACR n. 26.953, Rel. Des. Fed.
André Nekatschalow, j. 09.02.09).

6. Apelacao parcialmente provida para reduzir a pena do réu e conceder o beneficio da as-
sisténcia judiciaria gratuita (g.n.).

[Ap. - APELACAO CRIMINAL - 62326 0001564-04.2010.4.03.6124, DESEMBARGADOR
FEDERAL ANDRE NEKATSCHALOW, TRF3 - QUINTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1
DATA:17/11/2015].

Observa-se da tramitacdo dos autos que este acusado faltou a esta devida diligéncia, vez
que nao foi localizado para ser intimado da audiéncia designada para o seu interrogatério no
endereco constante dos autos, consoante se vé da certidao de fls. 1349. Neste ponto, inclusive,
ha que se registrar que a defensora entao constituida pelo acusado foi regularmente intimada,
via Imprensa Oficial, com razoavel antecedéncia (fIs. 1345-v°), da data em que o ato se daria.

Ainda assim, nada obstante a auséncia injustificada, determinou-se, as fIs. 1366, que se
intimasse a I. Defensora constituida para que fornecesse endereco atualizado do réu, a fim de
designar uma nova oportunidade para a oitiva de seu interrogatorio. Decorreu in albis o prazo
concedido para tanto (cf. fIs. 1370).

Foram, como se v&, concedidas diversas oportunidades ao acusado para que pudesse
exercer, pessoal e plenamente, seu direito de defesa, nao tendo comparecido em juizo para
essa finalidade por opcao propria, nao lhe socorrendo a fragil, e — alias — previsivel alegacao
de cerceamento de defesa. E é evidente que esse acusado tem plena consciéncia de que se acha
aqui processado, tanto que constituiu advogada particular para sua defesa, o que tanto mais
assegura que o réu preferiu furtar-se ao comparecimento que seria devido, abandonando as
inimeras oportunidades que lhe foram oferecidas para o exercicio direto de sua defesa penal.

Nesse contexto, o entendimento jurisprudencial se orienta no sentido da validade do
decreto de revelia, consoante se vé do seguinte julgado, firmado no C. SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. DECRETAQAO DA
REVELIA DO REU. IMPOSSIBILIDADE DE INTIMACAO PARA A AUDIENCIA DE INSTRU-
CAO E JULGAMENTO EM RAZAO DE NAO HAVER SIDO ENCONTRADO NOS ENDERE-
COS FORNECIDOS EM JUIZO. CIENCIA INEQUIVOCA DA ACAO PENAL. OBSERVANCIA
DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO CODIGO DE PROCESSO PENAL. INVIABILIDADE
DE RECONHECIMENTO DE NULIDADE COM A QUAL CONCORREU A PARTE. ARTIGO
565 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE.
1. De acordo com o artigo 565 do Cbédigo de Processo Penal, “nenhuma das partes podera
argiiir nulidade a que haja dado causa, ou para que tenha concorrido, ou referente a forma-
lidade cuja observancia s6 a parte contraria interesse”.
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2. No caso dos autos, o recorrente foi validamente cientificado da existéncia da acao penal
deflagrada, ndo tendo sido notificado da data da audiéncia de instruco e julgamento por
haver mudado de endereco sem comunicar o Juizo, motivo pelo qual foi decretada sua revelia.
3. Assim, se o réu foi considerado revel porque, mesmo sabendo da existéncia de acdo penal
em seu desfavor, se mudou sem aviso prévio, o que impossibilitou a sua intimagdo acerca da
audiéncia de instrucdo e julgamento, ndo pode a defesa pretender que o feito seja anulado
sob o argumento de que ndo esgotados os meios validos para tentar localiza-lo.

(..) (g.n).
[RHC - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS - 80603 2017.00.19356-2, JORGE

MUSSI, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:26/04/2017].

Rejeito, com essas consideracoes, a alegacao de nulidade, ratificando o decreto de revelia
deste acusado ja proferido nos autos.

DA PERICIA GRAFOTECNICA. REQUERIMENTO EXTEMPORANEO. PRECLUSAO

Por fim, ainda em sede preliminar, analiso requerimento aviado pela Defesa do acusado
MARCELO CUNHA CARPI, que postula pela realizacao de, verbis: “pericia grafotécnica nos
documentos subscritos e firmados pelos demais acusados, a fim de apurar com mais rigor,
que o mesmo ndao teve nenhuma participacdo nos fatos”.

Manifesto, entretanto, que a providéncia ora alvitrada se mostra absolutamente inviavel, e
nao apenas por um, mas por varios fundamentos, todos igualmente relevantes. Sendo vejamos.

Em primeiro lugar, é de ver que essa pretensdo probatoria se acha irremediavelmente
atingida pela preclusao processual, devendo-se notar que a D. Defesa técnica do ora acusado
dispos, em realidade de todo o curso da instrucao criminal de molde a proceder ao esclareci-
mento de circunstancias de fato que, explicita ou implicitamente, ja constavam da dendncia. Os
documentos sobre os quais se pretende que a pericia seja realizada constam dos autos desde
o momento da formacao do inquérito policial, serviram de base ao oferecimento da dendncia,
e poderiam — ou deveriam — ter sido objeto de impugnacao especifica durante todo o desen-
rolar da instrucdo criminal, que é o momento oportuno para a realizacao dessa modalidade
probatoria. De forma que, em sendo assim, rigorosamente nao se justificaria relegar esse re-
querimento, seja para a fase procedimental do art. 402 do CPP, seja para a fase de alegacoes
finais (CPP, art. 403), porque nao se trata, in casu, do esclarecimento de fatos surgidos no curso
da instrucdo. E absolutamente indissonante a jurisprudéncia de nossas Cortes Federais no
sentido de que a fase reservada pelo Cédigo de Processo Penal ao requerimento de diligéncias
se presta ao esclarecimento de fatos surgidos no curso da instrucao criminal, e ndo, como no
caso, para a comprovacao de circunstancias que ja estavam claras ao tempo do oferecimento
da propria dentincia. Bem por isso é que o momento procedimental do art. 402 do CPP nao
¢ adequado para o arrolamento de testemunhas ou esclarecimentos periciais, que se referem
a circunstancias de fato que ja constavam da inicial acusatéria, e que poderiam ou deveriam
ter sido objeto de consideracgao pelas partes nos momentos procedimental oportunos, pena de
preclusao. Nesse sentido, lapidar a posicao do E. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3¢
REGIAO, em precedente da lavra do Em. Desembargador Federal Dr. Hélio Nogueira:

PENAL. APELACAO CRIMINAL. APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA. SONE-
GACAO DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA CERCEAMENTO DE DEFESA: INO-
CORRENCIA. MATERIALIDADE A AUTORIA COMPROVADAS. DOLO ESPECIFICO:
INEXIGIBILIDADE. ESTADO DE NECESSIDADE OU INEXIGIBLIDADE DE CONDUTA
DIVERSA: NAO DEMONSTRADOS. RECURSO IMPROVIDO.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXX - n. 141 - Abr./Jun. 2019

1. Apelacao da defesa contra sentenga que condenou o réu como incurso no artigo 168-A, §1°,
inciso I, c.c. o artigo 71, em concurso material com o artigo 337-A, inciso III, c.c. o artigo 71,
todos do Coédigo Penal.

2. Nos termos do artigo 396-A do CPP, a indicacdo de testemunhas devia ser feita quando
da resposta a acusacdo, sendo que, apos esse prazo, estaria precluso tal direito, salvo em se
tratando de pessoa que ndo era conhecida na época da apresentacdo da defesa preliminar.
Precedente.

3. O artigo 402 do Cbdigo de Processo Penal, na redacao da Lei n° 11.719/2008, se presta para
que as partes requeiram ‘diligéncias cuja necessidade se origine de circunstancias ou fatos
apurados na instrucao’. Ou seja, ndo é a fase adequada para o requerimento de diligéncias
cuja necessidade ou conveniéncia ja era clara ao momento oferecimento da resposta escrita.
4. No caso, a época da apresentacdo da resposta, ja era de conhecimento da parte a existén-
cia do contador da empresa, ocorrendo assim a preclusdo do ato. Ademais, sequer logrou a
Defesa demonstrar a relevancia do depoimento pretendido.

5. Materialidade e autoria delitiva comprovadas.

(..) (g.n). ]

[ACR 00100662320094036105, DESEMBARGADOR FEDERAL HELIO NOGUEIRA, TRF3
- PRIMEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1, DATA:14/05/2015].

Ainda sob regime juridico anterior (diligéncias previstas no antigo art. 499 do CPP),
também era essa a orientacao jurisprudencial do mesmo E. Tribunal:

PENAL. PROCESSO PENAL. ARTIGO 183 DA LEI N° 9.472/97. PRELIMINAR DE NULIDA-
DE DO PROCESSO. CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA. MATERIALIDADE E
AUTORIA DELITIVA COMPROVADAS. DOSIMETRIA. APELACAO DESPROVIDA.

1. Alegacdo no sentido de que o indeferimento da oitiva dos agentes de fiscalizacdo da
ANATEL requerida na fase de diligéncias outrora disciplinada pelo artigo 499 do Cédigo
de Processo Penal, na redacdo anterior a Lei n° 11.719/2008, enseja cerceamento de defesa
capaz de nulificar o processo, desde o inicio.

2. A defesa preliminar era o momento processual adequado para a defesa arrolar testemu-
nhas, ndo se prestando, para tanto, a fase de diligéncias do artigo 499 do Cédigo de Processo
Penal. O defensor, devidamente intimado para apresentacdo da defesa prévia, postulou a
oitiva de uma testemunha, quedando-se inerte quanto a oitiva dos agentes de fiscalizacdo
da ANATEL, operando-se, portanto, a preclusao. Preliminar rejeitada.

(...) (g.n).

[ACR 00057412320054036112, DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE LUNARDELLI, TRF3
- PRIMEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1, DATA:15/12/2011].

Em idéntico sentido:

PENAL - PROCESSO PENAL - PECULATO - EMPRESA PUBLICA - ARTIGO 327 DO CP -
FUNCIONARIO PUBLICO FEDERAL - ARTIGO 312, §1° DO CODIGO PENAL - DEFESA
PRELIMINAR - AUSENCIA - NULIDADE INOCORRENTE - PRELIMINAR DE NULIDADE
REJEITADA - CERCEAMENTO DE DEFESA - AUSENCIA - AUTORIA E MATERIALIDADE
DO DELITO COMPROVADAS - RECURSO DA DEFESA DESPROVIDO.

1. Mesmo em face da inobservancia da norma contida no artigo 514 do Coédigo de Processo
Penal, s se verifica a nulidade processual em face do prejuizo a defesa.

2. O prejuizo a defesa do acusado deve ser alegado na primeira oportunidade de sua mani-
festacdo nos autos, sob pena de preclusao.

3. E dispensavel a providéncia do artigo 514 do Coédigo de Processo Penal quando a dentincia
foi precedida de inquérito policial, como ocorreu na espécie. Preliminar rejeitada.
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4. Também ndo ha que se falar em cerceamento de defesa, pelo indeferimento da oitiva de
testemunhas arroladas pela defesa, na fase de diligéncias, até mesmo porque, aquela época,
ja havia se operado a preclusao processual.

(..) (g.n).
[ACR 00017943620024036121, DESEMBARGADORA FEDERAL RAMZA TARTUCE, TRF3
- QUINTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1, DATA:21/05/2010, PAGINA: 287].

No caso dos autos, a extemporaneidade e impertinéncia do requerimento probatorio aqui
alvitrado pelo acusado se mostra ainda mais aberrante, na medida em que, sequer, a fase do
art. 402 do CPP foi respeitada para fins de realizacao da prova (embora para tal devidamente
intimado, fls. 1373/1374), vindo a lume a alegacao apenas na fase do art. 403 daquele diploma
processual, o que ainda mais remarca o sentido de intempestividade da pretensao defensiva.

Por outro lado, o requerimento efetuado pela defesa se mostra absolutamente genérico e
indeterminado, na medida em que nao se d4 ao trabalho de nem mesmo indicar quais docu-
mentos ou declaracoes deveriam ser submetidos a exame pericial, sustentando, genericamente,
a imprescindibilidade da producao da prova, o que, como ja dito, ndo tem lugar de ocorrer,
dada a preclusao para seu requerimento.

Nesse sentido, o seguinte julgado do C. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, cuja ementa
transcrevo:

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. MEDIDA LIMINAR.
INDEFERIMENTO. EXAME GRAFOTECNICO. REQUERIMENTO. FASE PROCESSUAL
INOPORTUNA. PROVAS ORAIS E OUTRAS DILIGENCIAS JA REALIZADAS. AUSENCIA
DO REU.

1. Nao ha como deferir medida liminar e determinar a suspensdo do andamento de processo,
a fim de que seja feita pericia em escritos, quando o pedido é formulado ap6s a colheita de
provas orais e a realizacdo de diligéncias, as quais o acusado ndo compareceu, porque nao
encontrado.

2. Agravo regimental a que se nega provimento (g.n.).

[AGRHC - AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS - 233122 2012.00.27116-6, ADIL-
SON VIEIRA MACABU (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RJ), STJ - QUINTA
TURMA, DJE DATA:29/08/2012].

Com tais consideracoes, rejeito a preliminar suscitada pela defesa, e indefiro o requeri-
mento para realizaciao de prova percial.

Nao ha outras preliminares a decidir, nulidades a reconhecer, anulabilidade e/ ou irre-
gularidades a suprir ou sanar. Feito bem processado, contraditorio preservado, pares legitimas
e bem representadas, o feito se encontra em termos para receber julgamento. Passo ao exame
do mérito da presente acao penal.

DAS IMPUTACOES TIPICAS DA DENUNCIA.

Pela dentincia, os delitos imputados estao descritos nos artigos 288 e 299, do CP e nos
artigos 1° I e II, e 29, I, c.c. o artigo 12, I, da Lei n° 8.137/90, verbis:

QUADRILHA OU BANDO
Art. 288 - Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer
crimes:

Pena - reclusdo, de um a trés anos. (Vide Lei 8.072, de 25.7.1990)
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Paragrafo tinico - A pena aplica-se em dobro, se a quadrilha ou bando é armado.
(Redacgado anterior a vigéncia da Lei n° 12.850/2013)

FALSIDADE IDEOLOGICA

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que dele devia constar, ou
nele inserir ou fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de
prejudicar direito, criar obrigagdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante:
Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se o documento é ptblico, e reclusdo de um a
trés anos, e multa, de quinhentos mil réis a cinco contos de réis, se o documento é particular.
Paragrafo Gnico - Se o agente é funcionirio puablico, e comete o crime prevalecendo-se do
cargo, ou se a falsificacdo ou alteracdo é de assentamento de registro civil, aumenta-se a pena
de sexta parte.

LEI 8.137/90

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicao
social e qualquer acessoério, mediante as seguintes condutas: (Vide Lei n® 9.964, de 10.4.2000)
I - omitir informacgao, ou prestar declaracao falsa as autoridades fazendarias;

IT - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacao
de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro do-
cumento relativo a operagao tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso
ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatoério, nota fiscal ou documento equivalente,
relativa a venda de mercadoria ou prestacao de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la
em desacordo com a legislagao.

Pena - reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paréagrafo tinico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias,
que podera ser convertido em horas em razao da maior ou menor complexidade da matéria ou
da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infragio prevista no inciso V.
Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:(Vide Lei n° 9.964, de 10.4.2000)

I - fazer declaracao falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar
outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

IT - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicao social, descontado
ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres
publicos;

I1I - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem
sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuigdo como incentivo fiscal;
IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas
de imposto liberadas por 6rgao ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo
da obrigacio tributria possuir informagao contébil diversa daquela que é, por lei, fornecida
a Fazenda Publica.

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa

Art. 12. Sao circunstancias que podem agravar de 1/3 (um terco) até a metade as penas
previstas nos arts. 1% 2° e 4° a 7°:

I - ocasionar grave dano a coletividade; (g.n.).

Diante dos termos em que redigidos tal dispositivo legal, trata-se de delito praticado
contra a ordem tributaria, consistente, no caso em tela, na supressao de pagamento de tri-
buto. O nucleo do tipo consiste na supressao ou reducao do tributo, consubstanciando-se em
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crime de dano. E é esta, consoante o reconhecem doutrina e jurisprudéncia, a distin¢ao que
se estabelece entre o delito previsto no art. 19 da Lei n. 8.137/90 e o do art. 2% do mesmo
diploma legal. A distincao ¢é antiga, havendo, neste sentido, diversos precedentes. Por tantos,
cito o seguinte, firmado no Ambito do E. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3% REGIAO:
RSE 1377/ SP; 2008.61.14.001377-5; Primeira Turma; Rel.: Juiza Federal Convocada Silvia
Rocha; Data da decisdo: 15/02/2011; Data da publicacdo: 15/02/2011.

No caso dos autos, estd mais do que evidenciado que, a partir da conduta sindicada nos
autos, efetivamente ocorreu a supressao dos tributos devidos, consubstanciando, portanto,
crime de dano, delito de resultado a perfazer a subsuncao ao disposto no art. 19, I e II da Lei

n. 8.137/90.
DE MATERIALIDADE DOS CRIMES DE SONEGACA~O FISCAL

A materialidade delitiva do delito previsto no art. 19 I e II da Lei n. 8.137/90, esta bem
demonstrada nos autos do Procedimento Investigatorio Criminal (Apenso I). Os documentos
juntados descrevem quais foram os créditos suprimidos durante o periodo de tempo medeado
entre janeiro de 2003 e dezembro de 2005. Ademais, o documento de fIs. 346/347 do inquérito
policial informa que os créditos tributarios estao devidamente constituidos na esfera adminis-
trativa. Tenho, pois, por comprovada a materialidade delitiva das condutas em apreco.

DE AUTORIA PARA ESSES DELITOS

A partir daquilo que se extrai da instrug@o processual, a autoria delitiva para o delito de
natureza fiscal aqui em causa, em face de todos os acusados, se acha cabalmente demonstrada.

As testemunhas arroladas pela acusacgao e pela defesa, ouvidas em sede judicial, sob o
crivo do contraditério, assim se manifestaram:

TEREZA DE JESUS SILVA, afirmou ser esposa do acusado ARISTIDES e que, tanto este
réu quanto a testemunha forneceram seus documentos pessoais ao corréu SERGIO, sendo
incluidos como sécios da empresa “MC USINA DE ALCOOL”, e que, de fato, seu esposo era
motorista do aludido corréu. Afirmou, ainda, nao ter recebido qualquer valor em decorréncia
disso. Afirmou, por fim, que assinou diversos documentos na época, mas que nao se recordava
se estariam relacionados com a empresa.

Por sua vez, a testemunha MARCELO JOSE CALCIDONTI, afirmou ter sido proprietario da
empresa investigada, a qual foi vendida a ARISTIDES MARTINS e sua esposa, por intermédio
de agentes corretores, dentre os quais MARCELO VICTURE. Afirmou, ainda, que com o pas-
sar do tempo constatou que a empresa nao pertenceria de fato a ARISTIDES e sua esposa, se
recordando que os nomes referenciados sempre eram de MARCELO CARPI e SERGIO, e que
chegou a conhecer MARCELO CARPI ao receber valores correspondentes ao arrendamento
de equipamentos instalados na Usina. Afirmou que os pagamentos eram realizados pelo cor-
réu ROGERIO, porém a direcdo do empreendimento estava a cargo de MARCELO CARPI e
SERGIO, que detinham a palavra final nas decisdes. Afirmou, ainda, que ARISTIDES era seu
contato mais constante na empresa.

Por seu turno, a testemunha SERGIO ANDRE MOTA, afirmou ter trabalhado na empresa
investigada, na parte financeira, na cidade de Recife/PE e que mantinha constante contato
com os acusados MARCELO CARPI e MARCELO VICTURE, na consecucao dos trabalhos.
Afirmou que MARCELO VICTURE detinha procuracao outorgada por ARISTIDES e que as
ordens para desenvolver seus trabalhos vinham de MARCELO VICTURE.

De outro lado, a testemunha JOSE WILSON DA SILVA, afirmou ter recebido procuracio,
outorgada pelo acusado ARISTIDES, sob ordem de MARCELO CARPI, para abrir uma conta



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXX - n. 141 - Abr./Jun. 2019

corrente, em nome da empresa, no Banco Bradesco, na cidade de Paulinia/SP, porém nao foi
possivel concretizar a transacao, pois havia exigéncia da presenca fisica dos socios. Afirmou que
o corréu ROGERIO era o responsavel pelos pagamentos da empresa PANMERICA, de proprie-
dade do corréu SERGIO, cabendo ao corréu MARCELO CARPI a negociacio de combustiveis,
afirmado que tanto o corréu ROGERIO, quanto o corréu MARCELO CARPI, tinham que se
reportar ao corréu SERGIO. Afirmou que a atuacio de MARCELO VICTURE se assemelhava
a do corréu SERGIO nas negociacoes e que este ultimo, era de fato, proprietario da empresa
aqui investigada, além da PANMERICA.

Por fim, a testemunha RODRIGO COUTO DA CRUZ, nada trouxe aos autos de relevante
para o deslinde da acao, tratando-se testemunha de antecedentes.

MARCELO CUNHA CARPI, em seu interrogatorio perante este Juizo, afirma ter traba-
lhado na empresa PANMERICA, de propriedade do acusado SERGIO CARVALHO, que distri-
buia combustiveis, como gerente comercial, a qual comprava alcool da empresa MC USINA,
onde mantinha contato com os corréus MARCELO VICTURE e ARISTIDES. Afirmou que o
acusado ARISTIDES tinha livre acesso & empresa PANMERICA, negando ter solicitado ao
mesmo qualquer procuracdo em favor de JOSE WILSON DA SILVA.

Por sua vez, ARISTIDES MARTINS, em seu interrogatorio, afirmou que trabalhava como
motorista carreteiro para o corréu SERGIO o qual lhe pediu para que constasse como sécio
na empresa MC USINA, e que assinava tudo o que este lhe apresentava, pois tinha confianca
no mesmo. Afirmou que se deslocou até Sao Paulo para assinar a compra da empresa, junta-
mente com o corréu MARCELO VICTURE, o qual comandava o empreendimento. Afirmou
que outorgou procuracao a MARCELO VICTURE para gerir o negocio e que sempre assinava
documentos a seu pedido, sempre sob as ordens do corréu SERGIO. Afirmou que MARCELO
CARPI ficava na cidade de Paulinia/SP, onde trabalhava em conjunto com o corréu ROGERIO,
na empresa. Afirmou que outorgou procuragio aos acusados MARCELO CARPI e MARCELO
VICTURE. Afirmou, ainda, que MARCELO CARPI também respondia pela empresa, pois
cuidava da parte financeira. Afirmou que todos os envolvidos no negdbcio recebiam ordens do
corréu SERGIO. Afirmou, ainda, que ficava a disposi¢ao do acusado SERRGIO, para prestar
servicos de motorista pelo valor de R$ 500,00 e que, quando fazia alguma viagem recebia
mais R$ 1.300,00.

E inconteste, a meu ver, a autoria dos delitos.

Ainda que os acusados pretendam se eximir da responsabilidade aqui apurada, tudo que
se colheu da instrugdo processual, seja pela farta documentacao constante do procedimento
fiscal, seja pelo teor dos depoimentos prestados, nao se pode chegar a outra conclusao senao
aquela constante da dentincia, de que a empresa “MC USINA DE ACUCAR E ALCOOL”, con-
duzida pelos réus, efetivamente suprimiu, por completo, os tributos devidos.

Nada daquilo que consta do Procedimento Fiscal e do Inquérito Policial, conjugado com
o que se colheu da instrucao processual, especialmente das provas testemunhais, da conta de
abrigar as teses das defesas de auséncia de autoria em relacio aos delitos que aqui se cuida,
na medida em que os acusados buscam, em suma, atribuir toda a pratica delitiva ao acusado
SERGIO ROBERTO DE CARVALHO, atribuindo-lhe a real propriedade do empreendimento,
nao encontrado para responder a acdo, e, em face de quem, o curso esta suspenso.

Analise dos depoimentos antes referidos da conta de que todos os acusados tiveram
participacao efetiva e direta nas praticas delitivas aqui em estudo, demonstrando concurso
relevante para a consumacao da apropriacao tributaria de que se lastima a inaugural.

Assim é que, embora os réus neguem terem tido qualquer participacdo dos negdcios da
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pessoa juridica aqui em questdo (MC USINA DE ALCOOL), o certo é que testemunha JOSE
WILSON DA SILVA, afirma haver recebido procuracao outorgada pelo co-réu ARISTIDES
MARTINS, sob as ordens de MARCELO CARPI, para abrir conta corrente junto a instituicao
bancaria oficial, o que somente nao ocorreu por exigéncia da presenca fisica dos titulares. Ja
a testemunha SERGIO ANDRE MOTA, afirmou haver trabalhado junto & empresa investigada
(MC USINA), na parte financeira, e, embora ficasse lotado na cidade de Recife/ PE, mantinha
comunicacao frequente com os co-réus MARCELO CARPI e MARCELO VICTURE.

Por seu turno, a testemunha MARCELO JOSE CALCIDONI, proprietario anterior da
usina, informa que, muito embora a empresa tenha sido formalmente vendida a ARISTIDES
MARTINS e sua esposa, acabou percebendo, com o decorrer do tempo, que isso, na pratica, nao
correspondia a verdade, afirmando que os nomes que eram mais frequentemente envolvidos
eram os de MARCELO CARPI e SERGIO, mencionando haver conhecido o co-réu MARCELO
CARPI por conta de pagamentos correspondentes ao arrendamento de equipamentos instalados
no interior daquele empreendimento. Por fim, conclui a testemunha que a direcao da empresa
passou a pertencer aos co-réus MARCELO CARPI e SERGIO, que detinham a palavra final
nas decisdes empresariais.

Nesse contexto de fatos, também nao ha como emprestar credibilidade a tese desenvolvi-
da pelo acusado ARISTIDES, de que nao recebia qualquer vantagem por ter cedido seu nome
para figurar como sécio da empresa investigada, vez que os depoimentos das testemunhas,
em consonancia com as declaracoes prestadas pelos demais co-réus, dao conta de que este
acusado nao apenas nao ignorava o andamento que era empreendido ao negbcio, como o co-
nhecia perfeitamente bem, e atuou em algumas oportunidades para viabilizar a consecucao de
certas etapas do estratagema criminoso. Nesse ponto, anote-se a arguta a percepcao do Em.
Procurador da Repiiblica que assina as alegacoes finais do Ministério Piblico Federal (fls.
1387), nos termos seguintes:

Ademais, verifica-se que ARISTIDES nao era totalmente alheio aos negocios da MC USINA,
tendo outorgado procuragoes para atuarem em nome da empresa, mantido contato com o
ex-so6cio Marcelo José Calcidoni, que declarou em juizo que o réu era o seu “canal de comu-
nicacdo” com os responsaveis da empresa MC USINA, além de algumas vezes ter compare-
cido na empresa PANAMERICA (que supostamente comprava 4lcool da MC Usina, segundo
MARCELO CARPI), sendo que em algumas oportunidades foi feito pagamento direto para o
réu a pedido de SERGIO ROBERTO, conforme afirmado por MARCELO CARPI.

Nessa conjuntura, nao ha como avalizar as teses juridicas desfiadas pelas defesas técnicas
dos aqui acusados, porque ndo ha nenhuma credibilidade quanto a versao de que os mesmos
nao exerceram os atos que lhes foram imputados, ou que ignoravam, por completo, que a em-
presa foi constituida com o fito de burlar o Fisco, uma vez que, daquilo que foi possivel extrair
da instrucao criminal que ora desce a talho, todos os acusados aqui em questao detinham o
poder de fato sobre a imanéncia do fluxo causal da conduta a eles imputada, na condicao de
gestores do empreendimento em que se verificaram os fatos arrolados na capitulacao inicial.

Bem nesse sentido, lecionam renomados penalistas que, verbis:

A teoria do dominio funcional do fato, adotada por grande niimero de doutrinadores, resolve o
problema [da autoria] com argumentos das teorias objetiva e subjetiva, acrescentando, ainda,
um dado extremamente importante, qual seja, a chamada divisao de tarefas.

Quando nos referimos ao dominio do fato, nao estamos querendo dizer que o agente deve ter
o poder de evitar a pratica da infracdo penal a qualquer custo, mas, sim, que, com relacdo a
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parte do plano criminoso que lhe foi atribuida, sobre esta devera ter o dominio funcional. O
dominio sera, portanto, sobre as fung¢ées que lhe foram confiadas e que tém uma importancia
fundamental no cometimento da infragdo penal.

Bacigalupo, com extrema didatica e clareza, anuncia:

O dominio do fato é um conceito regulativo (Roxin-Henckel); ndo é um conceito onde é pos-
sivel dar uma formula fechada, sendo que depende das circunstancias totais do fato mesmo.
Somente na presenca de todas as circunstincias se pode estabelecer quem “dominou o fato”,
quem é o que “tem as rédeas dos fatos nas maos”; ou bem quem é o que pode decidir que o
fato chegara a consumacio, o qual geralmente é correlativo de quem pode decidir se o fato
continua ou se desiste dele; o que possui o manejo dos fatos e o leva a sua realizacgdo, € autor;
o que simplesmente colabora, sem ter poderes decisorios a respeito da consumagio do fato
é participe.

Nilo Batista, com autoridade, depois de afirmar que a ideia de divisao de trabalho é funda-
mental ao conceito de co-autoria, dissertando sobre o dominio funcional do fato, aduz:

S6 pode interessar como co-autor quem detenha o dominio (funcional) do fato; desprovida
deste atributo, a figura cooperativa podera situar-se na esfera da participacio (instigagdo ou
cumplicidade). O dominio funcional do fato nao se subordina a execugio pessoal da conduta
tipica ou fragmento desta, nem deve ser pesquisado na linha de uma divisdo aritmética de
um dominio integral do fato, do qual tocaria a cada co-autor certa fragao. Considerando-se
o fato concreto, tal como se desenrola, o co-autor tem reais interferéncias como “Se” e o seu
“Como”; apenas face a operacional fixagdo de papéis, ndo € o nico a té-las, a finalisticamente
conduzir o sucesso. Pode-se entretanto afirmar com Roxin que cada co-autor tem a sorte do
fato total em suas maos, “através de sua fungao especifica na execucao do sucesso total, porque
se recusasse sua propria colaboracio faria fracassar o fato”. (grifei, anotei).

[GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal — Parte Geral, v. I, Niter6i: Ed. Impetus, 2008,

p-435-36]

Nesse particular, a jurisprudéncia de nossas Cortes Regionais vem, reiteradamente,
decidindo que, em se tratando de delitos cometidos no ambito ou por intermédio de socieda-
des empresariais, o elemento decisivo para a caracterizacao nao apenas da autoria do delito,
bem assim do dolo a animar a conduta do agente é o poder de gestdo que ele detém sobre
o desenrolar do iter criminis, presente quando o empresario exerce de fato a gestdo sobre o
empreendimento. Em precedente que decorre de caso bastante similar, é extremamente pe-
dagogico o precedente oriundo do E. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3% REGIAO, da
lavra da Em. Desembargadora Federal Dra. RAMZA TARTUCE. Do voto condutor, extraio o
seguinte excerto, verbis (ACR 199903990266259, DESEMBARGADORA FEDERAL RAMZA
TARTUCE, TRF3 - QUINTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1, DATA: 24/11/2011):

Por fim, destaco o depoimento da irma do apelante, prestado perante a autoridade policial
(fl.447), tendo sido o feito arquivado em relacao a ela (fl.643), a pedido do proprio 6rgao
acusador no aditamento a dentincia (fl.06), por néo ter participado efetivamente da geréncia
e administragdo da empresa, que eximindo-se de responsabilidade penal, apontou seu irméo,
o ora apelante, como o responsével pela condugio de todas as empresas do grupo, dentre elas,
a “HasoTecnologia de Plasticos Ltda. Confira-se:

(...) informa enfaticamente que nao tinha qualquer atribuicdo no dmbito da empresa; QUE
entretanto, informa que seu irmdo THOMAS WILLI ENDLEIN era a pessoa que cuidava da
conducio de todas as empresas do grupo, em cujo elenco esta a HASO TECNOLOGIA; QUE
também é verdadeiro que seu irmao nomeava gerentes das respectivas areas no ambito das
empresas.
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Sobre o tema, colaciono os ensinamentos de José Paulo Baltazar Junior, in verbis:

E preciso determinar quem efetivamente detinha o poder de mando na empresa, decidindo
pelo recolhimento ou ndo das contribuicoes descontadas dos empregados. Em outras palavras,
deve ser responsabilizado o réu ou réus que detinham o dominio do fato, com poderes para
fazer com que a omissdo ocorresse ou nao.

(in, Direito Previdenciario - aspectos materiais, processuais e penais, 2° edi¢do, Editora Li-
vraria do Advogado, PoA, 1998, p. 287).

Assim, restou demonstrado nos autos, e ndo hi qualquer davida a respeito, que o réu, ora
apelante, era administrador da empresa, com concentragdo dos poderes de geréncia, situacio
suficiente a demonstrar o dolo, a0 menos genérico, que imbuiu sua conduta, quando da re-
tengdo das importancias recolhidas dos empregados e ndo repassadas a Previdéncia (grifei).

Nesse mesmo sentido, ha diversos precedentes jurisprudenciais, camprindo indicar, do
C. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, o seguinte:

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. CRIME AMBIENTAL. ART. 54,
CAPUT, DA LEI n° 9.605/98. FALTA DE JUSTA CAUSA. AUSENCIA DE INDICIOS DE
AUTORIA. PACIENTE QUE PASSOU A INTEGRAR A SOCIEDADE E GERIR A EMPRESA
DENUNCIADA APOS ALGUNS FATOS NARRADOS NA DENUNCIA. RESPONSABILIDA-
DE OBJETIVA. EXISTENCIA DE COACAO ILEGAL A SER SANADA NA OPORTUNIDADE.
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Em sede de habeas corpus somente deve ser obstada a acao penal se restar demonstrada,
de forma indubitavel, a ocorréncia de circunstancia extintiva da punibilidade, a auséncia de
indicios de autoria ou de prova da materialidade do delito, e ainda, a atipicidade da conduta.
2. No caso em apreco, emerge da copia do contrato social da empresa, datado de 30-6-2005,
que o paciente Thiago Carlos Benedito ndo consta como um dos sécios da mencionada pessoa
juridica desde a sua formacao, somente vindo a integra-la em 14-7-2006 pela transferéncia
das acgobes de algumas sécias, ocasido em que passou a exercer as funcoes de geréncia e
administracdo da sociedade. Percebe-se, assim, que o paciente estd sendo responsabilizado
por trés delitos ocorridos em momento anterior a sua inclusdo como sécio-gerente da em-
presa - em 22-10-2005, 29-10-2005 e, 25-3-2006, 0 que é vedado pelo ordenamento juridico
pdtrio, pois nos crimes praticados no ambito de sociedades empresarias, para a instaura-
cdo de processo criminal, deve-se demonstrar a minima relacdo de causa e efeito entre as
imputacoes e a fungdo exercida pelo administrador na empresa (Precedentes).

3. Somente deve ser punido aquele que tem o poder de direcionar a acdo da pessoa juri-
dica e que tem responsabilidade pelos atos praticados, sempre tendo como fundamento a
existéncia de culpa e dolo - sob pena de operar-se a responsabilidade objetiva - de tal sorte
que na hipétese dos autos o paciente ndo tinha o dominio da maioria dos fatos narrados na
exordial, porquanto sequer fazia parte da pessoa juridica denunciada, sendo inadmissivel,
portanto, a sua responsabilizacio por atos pretéritos ao seu ingresso e gestdo na empresa.
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. ART. 89 DA LEI N° 9.099/95. CONDICOES
FORMULADAS PELO ORGAO MINISTERIAL PERTINENTES COM A CAUSA. PRINCIPIO
DA ADEQUACAO E PROPORCIONALIDADE OBSERVADOS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO EVIDENCIADO. 1. O art. 89 da Lei n°® 9.099/95 dispde que oferecido o beneficio, serdo
impostas algumas condicoes legais e facultativas a serem cumpridas pelo acusado, de maneira
que estas sempre deverao observar o principio da proporcionalidade ou adequacao para que
sejam satisfeitos os objetivos da medida, quais sejam, a prevencao de novas infracdes, bem
como a extincdo da punibilidade. 2. As condicoes estabelecidas pelo Parquet sao pertinentes
e se mostram adequadas aos fatos e a situacdo dos pacientes, nao se vislumbrando evidente
desproporcionalidade a ponto de invalida-las, de tal sorte que nao cabe ao Poder Judiciario,
neste momento, adentrar na esfera de interesse da parte que podera ou nao aceitar a proposta
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de acordo com a sua disposi¢do em cumprir os requisitos para evitar o prosseguimento da
acdo penal e eventual sentenga condenatoria. 3. Ordem parcialmente concedida (g.n.).
[HC 200802407394, JORGE MUSSI, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:13/12/2010].

Estabelecido, assim, que, no caso concreto, os acusados, todos, efetivamente detinham o
poder de gestao sobre o empreendimento, esta presente a sua ingeréncia sobre o fluxo causal
da conduta imputada, o dominio do fato, a desvelar autoria do delito aqui em causa, em con-
duta animada pelo o dolo, consubstanciado na vontade dirigida a pratica do ato que vulnera
as elementares dos tipos penais proibitivos de que aqui se cuida.

Por todas essas razoes, tenho por comprovadas a materialidade e a autoria, para todos
os acusados, do delito fiscal imputado na dentincia. Presente o elemento animico da conduta a
perfazer todos os recortes tipicos penais das normas incriminadoras, entendo que ha incursao
penal relevante sobre a objetividade juridica tutelada pela norma penal. Em se tratando, como
visto de fato tipico e ilicito, ausentes quaisquer causas de exclusao, quer de antijuridicidade,
quer da culpabilidade, é positivo o juizo de censurabilidade das condutas indicadas na dentncia.

Nada obstante, pese nao se mostrar possivel a exclusao, seja da autoria, seja da culpa-
bilidade de todos os acusados em relacdo aos fatos imputados na inicial acusatoria, entendo
que o evolver da instru¢iao caminhou no sentido de demonstrar, satisfatoriamente, que o grau
de envolvimento deles em relacdo as decisoes gerenciais aqui discutidas foi diferente, de sorte
a produzir algum reflexo sobre a medida da culpabilidade relativa aos delitos imputados. De-
veras, de tudo o quanto se amealhou em instrucao, e até mesmo foi confirmado pelos réus em
seus respectivos interrogatorios, nao restam duavidas no sentido de que a atividade de gestao
dos réus MARCELO CUNHA CARPI e MARCELO ICARO MONTE VICTURE se operava de
forma mais proxima e conexa aos eventos aqui descritos, no que seus papéis na empresa eram
voltados para a area de gestao administrativa e financeira do empreendimento. Dai porque,
e embora nao se possa isentar o acusado ARISTIDES MARTINS das responsabilidades ima-
nentes a posicao de socio que exercia na empresa — e muito menos ser o caso de se reconhecer
participacao de somenos importancia —, é de se ponderar que, em razao de sua atribuicao, por
assim dizer, mais adjeta ou colateral em relacao aos fatos capitulados na dentincia, mostra-se
justificavel a consideragdo dessa circunstancia no momento apropriado da dosimetria da pena.

Procede, por tais razoes, e nestes termos, a pretensao punitiva do Estado.

CRIME DE QUADRILHA. PRESCRICAO PELO MAXIMO DA PENA ABSTRATAMENTE
COMINADA AO DELITO.

Anélise dos termos em que lavrada a dentincia oferecida pelo D. Orgio do Ministério Publico
Federal permite concluir que a inicial acusatéria imputa aos ora requeridos a responsabilidade
pela consumacao dos delitos de que ali se trata no periodo que se estendeu entre janeiro de
2003 e dezembro de 2005.

Considerando a natureza permanente do delito de formacao de quadrilha (art. 288 do
CP), observa-se que o termo inicial da prescri¢cao da pretensao punitiva se d4 com a cessacao
da permanéncia, nos termos de pacifica jurisprudéncia firmada no ambito do C. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. DESCABIMENTO. COM-
PETENCIA DAS CORTES SUPERIORES. MATERIA DE DIREITO ESTRITO. MODIFICA-
CAO DE ENTENDIMENTO DESTE TRIBUNAL, EM CONSONANCIA COM A SUPREMA
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CORTE. PENAL. QUADRILHA, PARCELAMENTO IRREGULAR DE SOLO URBANO E
CRIMES CONTRA O MEIO AMBIENTE. DELITOS PERMANENTES. PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA. INEXISTENCIA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE FLAGRANTE
QUE, EVENTUALMENTE, PUDESSE ENSEJAR A CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

1. O Excelso Supremo Tribunal Federal, em recentes pronunciamentos, aponta para uma
retomada do curso regular do processo penal, ao inadmitir o habeas corpus substitutivo do
recurso ordinario. Precedentes: HC 109.956/PR, 1.2 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de
11/09/2012; HC 104.045/RJ, 1.2 Turma, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 06/09/2012; HC 108.181/
RS, 1.2 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 06/09/2012. Decis6es monocraticas dos ministros
Luiz Fux e Dias Toffoli, respectivamente, nos autos do HC 114.550/AC (DJe de 27/08/2012) e
HC 114.924/RJ (DJe de 27/08/2012).

2. Sem embargo, mostra-se precisa a ponderacao langada pelo Ministro Marco Aurélio, no
sentido de que, “no tocante a habeas ja formalizado sob a dptica da substituicdo do recurso
constitucional, ndo ocorrera prejuizo para o paciente, ante a possibilidade de vir-se a conceder,
se for o caso, a ordem de oficio”.

3. Os crimes imputados ao Paciente na dentincia, recebida em 27 de abril de 2010, sdo per-
manentes, nos quais o lapso prescricional somente comeca a fluir a partir do momento em
que cessa a permanéncia, diretamente relacionada a vontade do sujeito ativo do delito, que
pode fazer cessar ou ndo a consumacao dos delitos.

4. E, ainda que se considere que as condutas criminosas imputadas ao Paciente sio instan-
taneas de efeitos permanentes, ndo ocorreu a prescricdo da pretensdo punitiva do Estado,
porque nao transcorrido o prazo necessario.

5. Considerou o acordao impugnado que a quadrilha agiu pelo menos até o recebimento da
dentincia, tanto que, apesar de o parcelamento ilegal do solo urbano ter se iniciado hi mais de
dez anos, pelo menos até novembro de 2009, existiam lotes ilegais reservados para a venda.
6. Outrossim, a continuidade do loteamento irregular na area de conservagdo manteve e
agravou danos ambientais iniciais. Foi constatada a existéncia de vegetagdo sendo ainda
destruida e a continua contaminacgao dos corpos hidricos do local, prolongando-se as lesoes
ao meio ambiente.

7. Auséncia de ilegalidade flagrante que, eventualmente, ensejasse a concessio da ordem de
oficio. 8. Habeas corpus nao conhecido. Decisao: Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade
dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, ndo conhecer do pedido. Os
Srs. Ministros Jorge Mussi, Marco Aurélio Bellizze, Campos Marques (Desembargador con-
vocado do TJ/PR) e Marilza Maynard (Desembargadora convocada do TJ/SE) votaram com
a Sra. Ministra Relatora (g.n.).

[Acordao n. 2011.01.31799-2; Classe: HC - HABEAS CORPUS - 209195; Relator(a): LAU-
RITA VAZ; Origem: STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA; Orgdo julgador: QUINTA
TURMA,; Data: 23/04/2013; Data da publicacdo: 30/04/2013; Fonte da publicacdo: DJE
DATA:30/04/2013].

Ora, tomando em consideracio que o intervalo temporal em que se deram as condutas
imputadas aos acusados atingiu, no limite méximo, a competéncia referente ao més de dezem-
bro/ 2005, sem nenhuma evidéncia de que tenha se estendido para além disto, é esse o marco
inicial, dies a quo, da fluéncia do prazo prescricional da pretensao punitiva estatal. Assim, e
considerando-se o maximo da pena abstratamente cominada ao delito associativo (3 anos),
verifica-se que, ao tempo em que recebida a dentincia (art. 117, I do CP), em 10/02/2014 (fIs.
358-v9), ja havia escoado, por inteiro, o prazo prescricional para a punibilidade desse delito,
nos termos do art. 109, IV do CP (8 anos). Nesses termos, reconhecida, com base na pena em
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abstrato, a prescricao da pretensao punitiva do Estado, impoe-se, em relacao a este delito, a
extincdo de punibilidade dos acusados, todos eles, nos termos do art. 107, IV do CP. E o que
se proclama.

ABSORCAO DO CRIME DE FALSIDADE IDEOLOGICA PELO CRIME DE SONEGACAO
FISCAL. CONSUNCAO.

Preliminarmente, no que diz com a materialidade delitiva da conduta tipificada pelo
art. 299 do CP, tenho que se encontra bem comprovada nos autos, ja que restou cabalmente
demonstrado que foi inserido no contrato social da empresa aqui investigada informacao fal-
sa, indicando como proprietario o corréu ARISTIDES MARTINS, fato desmentido, desde as
investigacoes em sede policial, conforme declaracoes prestadas pelos acusados.

Por seu turno, a autoria para esse delito também se mostra absolutamente inconteste,
na medida em que os acusados — cientes de que a empresa nao pertencia aquele que estava
declarado no documento — se valeram, de forma reiterada e habitual, de procuragdes outor-
gadas pelo interposto ou ficticio proprietario (que, por sua vez, também tinha ciéncia de que
o documento que lhe atribuia a propriedade da empresa era ideologicamente falso) para a
finalidade de realizar transacoes comerciais e financeiras de seu interesse, em nome de tercei-
ros, elidindo, ou ao menos tentando, a configuracao da sujeicao passiva relativa as obrigacoes
tributarias correspondentes, que lhes pudessem atribuir qualquer responsabilidade sobre os
fatos imponiveis, seja no ambito fiscal, seja no criminal. Configurado, portanto, o delito de
falsidade ideologica, seja no seu aspecto de materialidade, seja no de autoria.

Isso devidamente estabelecido, é de se ponderar, em primeiro lugar, que o delito de
sonegacao fiscal absorve o outro, autonomo, previsto no art. 299 do CP, na medida em que o
crime de falsidade ideoldgica perpetrado pelos réus, nao revela ostentar maior potencialidade
lesiva do que aquela ja desvelada pela sonegacao fiscal aqui em questao, na medida em que
utilizado como meio ou um desdobramento do iter criminis da conduta criminosa que redun-
dou na supressao indevida de valores devidos ao Fisco pelos ora acusados.

Nesse sentido, tem entendido a jurisprudéncia, conforme se vé do seguinte julgado:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. FALSIDADE IDEOLOGICA PRATICADA
COM O INTUITO DE SONEGAR TRIBUTO (IPVA). NARRATIVA CONSTANTE DA PROPRIA
DENUNCIA. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA CONSUNGAO. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. PAGAMENTO INTEGRAL DO TRIBUTO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.

1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, é aplicavel o principio da consuncao
quando os crimes de uso de documento falso e falsidade ideolégica - crimes meio - sdo pra-
ticados para facilitar ou encobrir a falsa declaragio, com vistas a efetivacdo do pretendido
crime de sonegacao fiscal - crime fim -, localizando-se na mesma linha de desdobramento
causal de lesdo ao bem juridico, integrando, assim, o iter criminis do delito fim (EREsp n.
1.154.361/MG, Ministra Laurita Vaz, Terceira Se¢ao, DJe 6/3/2014).

2. Segundo a dentincia, empresas do ramo de locagado de veiculos, localizadas no Estado da
Bahia, com a finalidade de suprimir o pagamento do Imposto sobre Propriedade de Veiculos
Automotores (IPVA) [...], promoveram a constituicao ficticia de filiais no Estado do Tocan-
tins, para registro de seus veiculos no 6rgao de transito daquele Estado, a fim de usufruir de
politica tributaria de incentivo ali promovida.

3. Encontrando-se a falsidade ideoldgica na linha de desdobramento causal de delito contra
a ordem tributaria, impGe-se a aplicagao do principio da consuncio na hipotese vertente,
afastando-se a existéncia de delito autonomo.

4. Recorrente niao denunciado pelo delito contra a ordem tributéria, em razio da extincao da
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punibilidade, pelo pagamento integral do débito, antes do recebimento da dentincia.

5. Recurso provido para determinar o trancamento da A¢ao Penal n. 0317765-10.2011.8.05.0001,
em curso na 22 Vara Criminal da comarca de Salvador/BA, com relagdo ao réu Joaquim Carlos
de Carvalho Menezes (g.n.).

[RHC - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS - 34312 2012.02.38521-5, SEBASTIAO
REIS JUNIOR, STJ - SEXTA TURMA, DJE DATA:09/02/2017].

Reconheco, portanto, a absorcao do delito de falsidade ideologica (crime-meio) pelo de
sonegacao fiscal (crime-fim), que desvela o intuito finalistico da conduta dos acusados.

DA CONTINUACAO DELITIVA

A conduta praticada pelos acusados, tal como constou da dentincia, ocorreu entre os
meses de janeiro de 2003 a dezembro de 2005. Observo que as condutas tipicas praticadas,
uma para cada més em que nao houve o recolhimento dos tributos devidos, foram praticadas
em continuacao, pela semelhanca das condicoes de forma, tempo e local para o cometimento
das infracOes. Aplica-se, entdo, a causa de aumento do crime continuado (art. 71, caput, do CP)
que, pela natureza do delito em pauta (geralmente é praticado em continuacao) e, in casu, pelo
periodo em que infracoes cometidas (periodo de 35 meses), deve ser fixada em 1/3 (um terco).

DA APLICACAO E DOSIMETRIA DA PENA.

Nesta conformidade, passo a dosimetria, considerada, nos termos constitucionais a ne-
cessidade de individualizacao das penas aplicaveis, na medida das culpabilidades dos agentes
envolvidos, na forma estabelecida pelo art. 68 do CP, nos seguintes termos:

PARA OS ACUSADOS MARCELO CUNHA CARPI E MARCELO ICARO MONTE VIC-
TURE

Os réus aqui em causa estao denunciados segundo diversas incidéncias penais, em con-
curso material, ostentando idéntica situacdo no que tange as suas culpabilidades, de forma
que procederei a dosimetria segundo cada qual das condutas, separadamente, como o objetivo
de facilitar a compreensao.

Com relacao ao delito de sonegacdo fiscal, previsto no art. 19, I e II, da Lei 8.137/90,
atento as diretrizes do art. 59 do CP, observo, que os réus sao tecnicamente primarios, uma
vez que nao ostentam condenagdes criminais no quinquénio anterior aos fatos criminosos
aqui desvelados. Entretanto, entendo que, nesta primeira fase, deva ocorrer exaspera¢do em
relagdo ao minimo da pena-base a ser aplicada, ndo apenas em razao do papel de relativa pre-
ponderancia, nos termos ja anteriormente explicitados, desses acusados, no cometimento das
infracOes penais aqui em questdao, mas também em razao do esquema bastante sofisticado da
fraude perpetrada pelos agentes, que contava com a dissimulacao dos verdadeiros responsaveis
e/ ou interessados nas transagoes sujeitas a tributacdo suprimida, com emprego de procuracoes
e mandatos ficticios para a realizacao das transacoes inquinadas, o que dificulta o processo
atributivo de responsabilidade nao apenas sob o prisma da tributacao em si mesma, mas tam-
bém sob o ponto de vista da persecutio criminis, o que revela maior potencialidade lesiva da
conduta e periculosidade dos agentes com ela envolvidos. Por outro lado, entendo que outra
consideracao cabivel para o momento é que o delito de sonegacao fiscal de que aqui se cogita
absorve o de falsidade ideologica (art. 299 do CP), circunstancia que deve ser sopesada na
dosimetria, vez que, consoante ja se reconheceu, estdo presentes os elementos de culpabilidade
dos agentes também com relacio a esse delito, embora que absorvido pelo delito fim de cara-
ter fiscal. Por tais razoes, entendo que a pena-base deva sofrer proporcional exasperacdo em
relacao ao minimo legal, para fixa-la, nesta etapa, para esses acusados, em 4 anos e 6 meses
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de reclusdo, o que considero necessario e suficiente a um juizo de censurabilidade da conduta
praticada e a prevencao geral do delito*.

Em segunda fase da dosimetria, verifico que nao ha circunstancias atenuantes ou agra-
vantes a considerar.

Em terceira fase, atente-se para o fato de que estao presentes duas causas de aumento de
pena, uma delas especial prevista em legislagao extravagante (correspondente ao art. 12, I da
Lei n. 8.137/90 — conduta da qual resulta grave dano a coletividade, decorrente da magnitude
da lesao perpetrada), e a outra prevista na Parte Geral do Codigo Penal (correspondente ao art.
71 — crime continuado). Observe-se, nesse sentido, a gravidade da lesao perpetrada contra a
objetividade juridica tutelada pela norma incriminadora (R$ 26.023.681,73 — valor atualizado
para 04/10/2013, cf. fls. 346/347-v° do IPL) bastante significativa para delitos dessa natureza,
o que autoriza considerar essa circunstancia para fins de estabelecimento da causa especial
de aumento de pena, nos termos de pacifica jurisprudéncia, que indico:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRI-
BUTARIA. SONEGAGCAO FISCAL. ARTIGO 19, I, DA LEI 8.137/90, C.C. O ARTIGO 71 DO
CODIGO PENAL. PERICIA TECNICA PARA CONFIGURACAO DO DELITO. DESNECES-
SIDADE. PRELIMINAR REJEITADA. MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS COM-
PROVADAS. DOSIMETRIA. ART. 12, I, DA LEI N° 8.137/90. CONTINUIDADE DELITIVA.
RECURSOS PARCTALMENTE PROVIDOS.

1. Réu condenado pelo cometimento do crime descrito no artigo 1°, inciso I, da Lei n° 8.137/90,
mediante continuidade delitiva.

2. Evidenciada a materialidade do delito por meio de documentos oficiais expedidos pela
propria Receita Federal, torna-se dispensavel a realizacao de pericia técnica para demons-
trar o que esta comprovado por robusta prova documental acostada aos autos, alicercada em
inquérito policial instaurado em decorréncia do procedimento-administrativo fiscal que goza
de presuncdo de veracidade. Preliminar rejeitada.

3. A materialidade e a autoria delitivas restaram comprovadas pelo conjunto probatoério.

4. A tese da inexigibilidade de conduta diversa ndo se aplica ao crime de sonegacio fiscal, ao
contrario do que ocorre nos crimes de apropriacao indébita previdenciaria, por envolver fraude.
5. Dolo configurado. O tipo penal descrito no art. 1°, inc. I, da Lei n°® 8.137/90, prescinde de
dolo especifico, sendo suficiente, para a perfectibilizacdo do delito, que o sujeito queira nio
pagar, ou reduzir, tributos, consubstanciado o elemento subjetivo em uma agdo ou omissio
voltada a este proposito.

6. Dosimetria. Pena aumentada na terceira fase, em um terco, em decorréncia da aplica-
¢do do artigo 12, inciso I, da Lei n° 8.137/90, vez que a quantia sonegada consistiu dano a
coletividade. De oficio, diminuida a fracdo de aumento face a continuidade delitiva para 1/3
(um terco), vez que a sonegacdo abrangeu quatro anos-calendario (2002 a 2005). Pena fixada
definitivamente em 03 (trés) anos, 06 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusao, em regime
inicial aberto, e ao pagamento de 17 (dezessete) dias-multa, substituida a pena privativa de
liberdade por duas penas restritivas de direitos (prestacao de servicos e presta¢io pecuniéria,

1 Jaantevendo a previsivel e rotineira alegagio de que a pena-base esté superestimada para o caso concreto, adiro, em acrés-
cimo ao que ja consta do texto, as seguintes consideracoes: tendo por base — como ji explicado — a sofisticacao da conduta
apresentada pelos agentes, bem como o grau relativo de preponderancia dos mesmos em relacao ao outro co-acusado, ja se
justificaria, isoladamente, o estabelecimento da pena-base para o delito previsto no art. 1°, I e I da Lei n. 8.137/90 em 3 anos
e 6 meses de reclusao, justamente o patamar médio entre os extremos das reprimendas abstratamente consideradas para o
tipo (2 a 5 anos). Agregando a isto a circunstancia de que o delito aqui em causa absorve um outro de falsidade ideolégica
(CP, art. 299), tomando o acréscimo a tanto respeitante pelo minimo da pena cominada ao crime-meio (1 ano), a pena-base
atinge o patamar de 4 anos e 6 meses de reclusdo, justamente o valor estabelecido para fins de pena restritiva de liberdade
em primeira fase da dosimetria.
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em valor condizente com a situagio econémica do acusado).

7. Valor unitario da pena de multa mantido.

8. Apelagbes a que se da parcial provimento, para redimensionar a pena, substituindo uma
das penas restritivas de direito pecuniéria para prestacao de servicos a comunidade e reduzir
a prestacao pecuniaria. Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade,
rejeitar a preliminar arguida e, por maioria, DAR PARCIAL PROVIMENTO aos apelos da
acusacio e da defesa, para redimensionar a pena em decorréncia do art. 12, inciso I, da Lei
n° 8.137/90 e do ajuste, de oficio, na fracdo de aumento decorrente da continuidade delitiva,
fixando-a, definitivamente, em 03 (trés) anos, 06 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusao,
em regime inicial aberto, e pagamento de 17 (dezessete) dias-multa, substituida a pena pri-
vativa de liberdade por duas penas restritivas de direitos (prestacao pecuniaria, destinada a
entidade beneficente a ser definida pelo Juizo de Execucao), no valor de 05 (cinco) salarios
minimos e prestac¢io de servigos a comunidade ou a entidades publicas, mantida, no mais, a
sentenca recorrida, nos termos do voto do relator Des. Fed. Paulo Fontes, acompanhado pelo
Des.Fed. André Nekatschalow (g.n.).

[Ap. - APELACAO CRIMINAL - 70658 0008102-84.2012.4.03.6106, DESEMBARGADOR
FEDERAL PAULO FONTES, TRF3 - QUINTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:04/10/2018].

No mesmo sentido:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA (ART. 1°, DA
lei n°® 8.137/1990). MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. DOLO GENERICO.
DIFICULDADES FINANCEIRAS. INACEITAVEL. DOSIMETRIA DA PENA. FRAQAO DE
AUMENTO DO ART. 12, INCISO I, DA LEI 8.137/90 MANTIDA.

1. Materialidade e autoria comprovadas.

2. Para a configuragdo do delito previsto no artigo 1°, da Lei 8.137/90, exige-se tao somente
o dolo genérico.

3. A alegacao de dificuldades financeiras como excludente é inaceitavel quando a conduta
omissiva resulta de uma agao fraudulenta engendrada para reduzir ou suprimir as obrigacoes
tributarias do contribuinte.

4. Dosimetria da pena. Manutenc@o da fracdo de aumento referente a causa especial de
aumento de pena prevista no artigo 12, inciso I, da Lei 8.137/90.

5. Apelacao da defesa desprovida. Decisao: Vistos e relatados estes autos em que sdo partes
as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Re-
gido, por unanimidade, negar provimento ao recurso de apelac¢do interposto pela defesa de
José Maria Albuquerque Maranhao, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado (g.n.).

[Acoérdio n. 0005740-46.2016.4.03.6114, Classe: Ap. - APELACAO CRIMINAL — 74549,
Relator(a): DESEMBARGADOR FEDERAL MAURICIO KATO, Origem: TRIBUNAL - TER-
CEIRA REGIAO, Orgio julgador: QUINTA TURMA, Data: 17/09/2018, Data da publicacio:
25/09/2018, Fonte da publicagio: e-DJF3 Judicial 1 DATA:25/09/2018].

Pois bem. Fixada a incidéncia da causa especial de aumento de pena (art. 12, I da Lei n.
8.137/90), juntamente com a causa geral decorrente da continuidade delitiva (art. 71 do CP),
¢é de anotar que, nesses casos, de concomitancia de causas de aumento de pena, previstas na
partes especial e geral da legislacao penal, tem entendido a jurisprudéncia de nossas Cortes
Federais que, em terceira fase da dosimetria, as causas de aumento e de diminui¢do devem ser
aplicadas uma a uma, no conhecido “efeito cascata”, considerando-se, em primeiro lugar, as
causas especiais de aumento e de diminuicao previstas na Parte Especial do Cddigo Penal ou
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da legislacao extravagante, inerentes ao tipo penal, e, no momento subsequente, as causas de
aumento e de diminuicéo da Parte Geral. Nesse sentido, indico excerto de valioso precedente
do E. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 39 REGIAO, assim ementado:

PROCESSUAL PENAL E PENAL: DELITO DE ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE DROGAS
EM CONCURSO MATERIAL COM O DELITO AUTONOMO PREVISTO NO ARTIGO 36 DA
LEI 11.343/06. RECLASSIFICACAO. CONDENACAO NO DELITO DE ASSOCIACAO PARA
O TRAFICO DE DROGAS NO ARTIGO 35 COMBINADO COM A CAUSA DE AUMENTO
PREVISTA NO ARTIGO 40, INCISO VII, AMBOS DA LEI DE DROGAS. EMENDATIO LI-
BELLIL FATOS DEVIDAMENTE NARRADOS NA DENUNCIA. POSSIBILIDADE. SITUACAO
BENEFICA AO REU. DOSIMETRIA. CAUSA DE AUMENTO. EFEITO CASCATA. REGIME
FECHADO MANTIDO.

(..

XVI - Na terceira fase da dosimetria as causas de aumento e de diminuicao de pena devem
ser aplicadas uma a uma, no chamado efeito “cascata”, e ndo somadas e depois aplicadas
de uma tnica vez. Além disso, as causas de aumento e de diminuicao da Parte Especial do
Codigo Penal, inerentes ao tipo penal, devem ser aplicadas em primeiro lugar, ao passo que
as causas de aumento e de diminui¢ao da Parte Geral devem ser aplicadas na sequéncia.
Nesse sentido: STJ, AgREsp 1021796, Relatora Ministra Assusete Magalhdes, 62 Turma, j.
19/03/2013, DJe 17/04/2013.

XVII - A vista do caso concreto, na terceira fase, a pena deve ser aumentada a razao de 5/8,
dada a extensdo e magnitude da atividade criminosa imputada ao ora apelante, tornando-se
definitiva a pena de 06 anos e 06 meses de reclusao e pagamento de 1.516 dias-multa, no
valor unitario minimo legal.

XVIII - Para determinacao do regime inicial (...) (g.n.).

[Ap. - APELACAO CRIMINAL - 58943 0001106-61.2007.4.03.6004, DESEMBARGADORA
FEDERAL CECILIA MELLO, TRF3 - DECIMA PRIMEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1
DATA:18/05/2016].

Atento a esta orientacao, verifica-se, em primeiro lugar, a presenca da causa especial
de aumento decorrente do expressivo dano a coletividade revelado pela conduta incriminada,
o que eleva a pena-base aplicada ao patamar minimo de 1/3, previsto no art. 12, I, da Lei n.
8.137/90, do que resulta, nesta operacao, a pena privativa de liberdade de 6 anos de reclusao.

Além disso, presente a causa geral de aumento de pena concernente ao crime continu-
ado — eis que as condutas relativas a crime de mesma espécie foram praticadas no mesmo
periodo e no mesmo lugar e, pela forma de sua execucao, devem ser havidas como continuacao
da primeira —, razao pela qual entendo cabivel, nos termos do art. 71 do CP, a imposicao de
um aumento de pena no patamar de 1/3. Assim, a pena privativa de liberdade passa a ser de
8 anos de reclusdo, que, a mingua de qualquer outra causa modificativa torno definitiva para
0 caso em apreco.

Quanto a pena de multa, atento as mesmas diretrizes, e de modo a guardar uma relacao
de proporcionalidade em relacao a pena corporal aqui aplicada, fixo-a em 350 dias-multa, para
cada qual dos réus, de valor unitario estabelecido em 1/30 (um trigésimo) do salario minimo
vigente na data de consumacao do fato.

Estabeleco, para inicio de execugao, regime semi-aberto, nos termos do que prescreve
o art. 33, § 2° ‘b’ do CP.

PARA O ACUSADO ARISTIDES MARTINS

Da mesma forma, nos termos do art. 59 do CP, observo, que o réu ora em causa €
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tecnicamente primario. Dai porque, em primeira fase da dosimetria, no que toca ao delito
previsto no art. 19 I e II, da Lei 8.137/90, considerando — nos termos ja anteriormente expli-
citados — a relativa sofisticacao da fraude perpetrada pelos agentes, a dificultar ndo apenas
o processo de defini¢do da sujeicao passiva ao recolhimento dos tributos que seriam devidos,
mas também a atribuicdo da responsabilidade criminal em relacdo aos ilicitos praticados,
tudo a descortinar maior potencialidade lesiva da conduta e periculosidade dos agentes com
ela envolvidos, a absorcao do crime-meio de falsidade ideologica (art. 299, CP), bem como o
papel mais adjuvante desse acusado em relacao aos eventos aqui em estudo, nos termos ja
anteriormente reconhecidos, entendo que a pena-base deva sofrer exasperacao em relacao ao
minimo legal, para fixa-la, nesta etapa, para esse acusado, em 4 anos e 3 meses de reclusado,
o que considero necessario e suficiente a um juizo de censurabilidade da conduta praticada e
a prevencao geral do delito?.

Em segunda fase da dosimetria, verifico que nao ha circunstancias atenuantes ou agra-
vantes a considerar.

Em terceira fase da dosimetria, verifico, tal como ja consignado anteriormente, a
presenca de dupla causa de aumento de pena, uma delas especial prevista em legislacao ex-
travagante (art. 12, I da Lei n. 8.137/90), e a outra prevista na Parte Geral do Codigo Penal
(art. 71). Assim, e consideram-se as concausas de aumento de pena uma a uma, em primeiro
lugar, as causas especiais previstas na legislacao extravagante, e, no momento subsequente, as
causas da Parte Geral do Codigo Penal (nesse sentido: Ap. - APELACAO CRIMINAL - 58943
0001106-61.2007.4.03.6004, DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MELLO, TRF3 -
DECIMA PRIMEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:18/05/2016). Deste modo, verifica-se,
em primeiro lugar, a presenca da causa especial de aumento decorrente do expressivo dano a
coletividade revelado pela conduta incriminada, o que eleva a pena-base aplicada ao patamar
minimo de [ (art. 12, I, da Lei n. 8.137/90), do que resulta, nesta parcial, pena privativa de
liberdade de 5 anos e 8 meses de reclusao. Além disso, presente a causa geral de aumento de
pena concernente ao crime continuado, razao pela qual é cabivel, nos termos do art. 71 do CP,
a imposicao de um aumento de pena no patamar de []. Assim, a pena privativa de liberdade
passa a ser de 7 anos 6 meses e 20 dias de reclusdo, que, a mingua de qualquer outra causa
modificativa torno definitiva para o caso em apreco.

Quanto a pena de multa, atento as mesmas diretrizes, e de modo a guardar uma relacao
de proporcionalidade em relacdo a pena corporal aqui aplicada, fixo-a em 300 dias-multa,
de valor unitario estabelecido em 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente na data de
consumacao do fato.

Estabeleco, para inicio de execucao, regime semi-aberto, nos termos do que prescreve
oart. 33, § 2° ‘b’ do CP.

Em razao da natureza do delito praticado, do carater e da quantidade das penas aplicadas,
da extensao da lesdo resultante da conduta perpetrada, totalmente inviavel e nao recomen-
dada, para todos os acusados, a conversao das penas restritivas de liberdade aqui aplicadas
em restritivas de direitos, bem como a aplicacao dos beneficios de suspensao condicional das

2 Nos mesmos termos ja consignados anteriormente em relacio aos demais co-réus, tendo por base a sofisticacao da conduta
apresentada, bem assim a relativa adjuvancia da participacao desse acusado nos fatos se mostraria justificavel o estabele-
cimento da pena-base para o delito previsto no art. 1°, I e IT da Lei n. 8.137/90, para esse acusado, em 3 anos e 3 meses de
reclusio, pouco menos que a metade entre os extremos das reprimendas abstratamente consideradas para o tipo (2 a 5 anos).
Agregando a isto a absorcao do crime de falsidade ideolégica (CP, art. 299), tomando o acréscimo a isto relativo pelo minimo
da pena cominada ao crime-meio (1 ano), a pena-base atinge o patamar de 4 anos e 3 meses de reclusdo, justamente o valor
estabelecido para fins de pena restritiva de liberdade em primeira fase da dosimetria.
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penas impostas.
DISPOSITIVO

Isto posto, e considerando o mais que dos autos consta, JULGO PROCEDENTE, EM
PARTE, a presente acdo penal, e o faco para:

(A) DECLARAR EXTINTA A PUNIBILIDADE do acusado ROGERIO APARECIDO
THOME, devidamente qualificado nos autos, das imputacoes constantes da deniincia, em
razao do seu obito certificado nos autos, o que faco com fundamento no art. 107, I, do CP;

(B) RECONHECER A PRESCRICAO da pretensdo punitiva do Estado, pela pena maxima
cominada em abstrato, relativamente ao delito previsto no art. 288 do CP, e, nessa confor-
midade, DECLARAR EXTINTA A PUNIBILIDADE dos acusados, todos eles, em relacdo ao
delito capitulado nesse tipo penal, na forma do art. 109, IV c.c. art. 107, IV, ambos do CP;

(C) CONDENAR o acusado MARCELO CUNHA CARPI, devidamente qualificados nos
autos, como incurso nas sancoes do art. 1°, I e II, da Lei n. 8.137/90 c.c. o art. 71 do CP, impon-
do-lhe, em razao disso, pena privativa de liberdade de 8 anos de reclusdo, em regime inicial
semi-aberto (art. 33, § 29, ‘b’ do CP), bem como a pena de multa fixada em 350 dias-multa, de
valor unitdrio estabelecido em 1/30 do salario minimo vigente a data de consumacao do fato;

(C) CONDENAR o acusado MARCELO ICARO MONTE VICTURE, devidamente quali-
ficados nos autos, como incurso nas sancgoes do art. 1°, I e II, da Lei n. 8.137/90 c.c. o art. 71
do CP, impondo-lhe, em razao disso, pena privativa de liberdade de 8 anos de reclusao, em
regime inicial semi-aberto (art. 33, § 2°, ‘b’ do CP), bem como a pena de multa fixada em 350
dias-multa, para cada réu, de valor unitario estabelecido em 1/30 do salario minimo vigente
a data de consumacao do fato;

(D) CONDENAR o acusado ARISTIDES MARTINS, devidamente qualificado nos autos,
como incurso nas sangoes do art. 1°, I e II, da Lei n. 8.137/90 c.c. o art. 71, do CP, impondo-
lhe, em razao disso, pena privativa de liberdade de 7 anos e 6 meses e 20 dias de reclusado,
em regime inicial semi-aberto (art. 33, § 2°, ‘b’ do CP), bem como a pena de multa fixada em
300 dias-multa, de valor unitario estabelecido em 1/30 do salario minimo vigente a data de
consumacdo dos fatos.

Condeno os acusados ao pagamento das custas processuais.

As penas de natureza pecuniaria deverao ser atualizadas, a época da execucao, na forma
do Manual de Calculos da Justica Federal da 32 regiao.

Com o transito, lancem-se os nomes dos acusados no Rol dos Culpados, extraindo-
se oficio dirigido a Justica Eleitoral, para os fins do art. 15, III, da CF, bem como aos
demais 6rgaos de estatistica.

Ciéncia ao Ministério Publico Federal.

P.R.I

Botucatu, 12 de novembro de 2018.

Juiz Federal MAURO SALLES FERREIRA LEITE



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXX - n. 141 - Abr./Jun. 2019

ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE
0005471-63.2013.4.03.6000

Autores: MIRIAN ALVES CORREA, ENIO ALVES CORREA - ESPOLIO, ELVIRA
MAIRA ALVES CORREA — ESPOLIO, MONICA ALVES CORREA CARVALHO DA
SILVA E NILTON CARVALHO DA SILVA FILHO _

Réus: FUNDACAO NACIONAL DO INDIO - FUNAI, UNIAO FEDERAL E COMU-
NIDADE INDIGENA DE TAUNAY/IPEGUE

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE CAMPO GRANDE - MS

Juiz Federal: RENATO TONIASSO .

Disponibilizacao da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 18/07/2018

Trata-se de Acao de Reintegracao de Posse através da qual os autores pleiteiam provimen-
to jurisdicional que os reintegre na posse do imével rural denominado “Fazenda Esperanga”,
localizado no Municipio de Aquidauana, MS, e registrado junto ao Cartoério de Registro de
Imoveis — CRI — da Comarca local, sob a matricula originaria n°® 10.096.

Alegam ser legitimos proprietarios e possuidores do imdvel, e que, apesar de exerce-
rem posse mansa e pacifica sobre o bem ha mais de um século, em 31/05/2013 0 mesmo foi
invadido por inimeros indigenas liderados pelos caciques das Aldeias de Bananal, Lagoinha,
Agua Branca e Imbirussti.

Noticiam que, a exemplo de outras invasoes da espécie, ocorridas, recentemente, em
Mato Grosso do Sul, nesta os indios cobram a ampliacio da reserva indigena daquela regiao
(Terra Indigena Taunay-Ipegue), o que, alias, é o objeto da Portaria n® 553 de junho de 1999.

Assim, diante do flagrante esbulho possessoério ocorrido, aduzem nao lhes restar alter-
nativa senao a de buscar protecao jurisdicional (artigo 5°, XXII, CF), o que fazem através da
presente acao.

Juntaram os documentos de fls. 18-202 e 208.

Intimadas para dizer sobre o pedido de medida liminar (fls. 180-182), as rés manifes-
taram-se as fls. 209-229 (Comunidade Indigena e FUNAI) e 230-234 (Uniao) e o MPF as fls.
239-254.

O pedido de liminar foi deferido “para o fim de determinar a reintegracgdo dos autores,
na posse do imovel objeto desta acdo, ficando desde ja autorizada a utilizacao de forca policial
se, decorrido o prazo de 10 (dez) dias, os indios ndo tenham desocupado espontaneamente o
imovel — esse serd o prazo de que dispée a FUNAI para tentar alcanca tal desiderato” (fls.
329-333).

Contra essa decisao, as rés interpuseram recurso de Agravo de Instrumento (fls. 346-
349, 376-398-v e 404-442) e a FUNAI apresentou pedido de reconsideracao (fls. 357-359).

Os autores noticiaram a ocorréncia de animosidades e ameacas no local, por parte dos
indigenas, e, por essa razao, pugnaram pelo envio de tropas federais, para o imovel rural inva-
dido, a fim de se resguardar a paz social e a integridade fisica de todos os que 14 se encontram
(tls. 352/354).

Pela decisao de fls. 361-362 foi mantido o deferimento do pedido de medida liminar e
restou determinada a expedicao de oficio requisitando forca policial, nos termos da decisao
reconsideranda.

O Ministério Publico Federal - MPF - apresentou pedido de dilacao de prazo para o
cumprimento da decisao liminar (fls. 364-373).
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Nos Agravos de Instrumento interpostos pelas rés foram indeferidos os pedidos de
suspensao dos efeitos da decisao concessiva da medida liminar (fls. 443-452, 453-462 € 463-
472); mas a FUNALI, irresignada, apresentou Pedido de Suspensao de Liminar ao Presidente
do TRF-3, com base no art. 4° da Lei n°® 8.437/92, e teve o seu pedido deferido (fls. 477-481).

Citadas, a Unidao e a FUNAI apresentaram contestacoes (fls. 497-504 e 507-526-v, res-
pectivamente). Alegam que a posse indigena sobre a area em questao é um direito congénito,
primério e garantido pela Constituicao Federal aos silvicolas (artigo 231), bem como pela Lei
n® 6.001/73 (artigos 22 a 25); e que essa area é objeto de processo administrativo de reconhe-
cimento da ocupacao tradicional indigena (processo da FUNAI n°® 0289/95), cujo relatorio de
identificacao e delimitacao ja foi aprovado pela autarquia indigenista. Defendem, por fim, que,
na analise de valoracdo do mal maior, a execucao de uma medida reintegratéria é inegavelmente
mais ofensiva e traumaética do que a espera pela decisao administrativa; e que a melhor posse
na area em disputa € a indigena. Postulam pela improcedéncia dos pedidos da acao.

Réplica as fls. 636-637.
Na fase de especificacao de provas nada foi requerido (fls. 637, 639, 640, 727 € 956).

Contra a decisao do Presidente do TRF-3, que deferiu o pedido de suspensao da medida
liminar, os autores interpuseram Agravo Regimental, ao qual, por maioria, foi dado provimento
(fls. 644-664).

Aos Agravos de Instrumento interpostos pela rés, a Primeira Turma do E. TRF-3, por
unanimidade, negou provimento, conforme comprovam documentos juntados as fls. 667-669
e 672-718.

Ato seguinte, os autores requereram o imediato cumprimento da medida liminar de
reintegracao de posse (fls. 665, 670-671). Todavia, o Juizo determinou a prévia manifestacao
dos réus e do MPF (fl. 719). Contra essa decisao os autores interpuseram novo Agravo de Ins-
trumento (fls. 728-753) e Reclamacao perante o TRF-3. Em decisao preliminar, na Reclamacao,
foi determinada a suspensao da decisao recorrida (fls. 760-814).

Diante da decisao proferida na Reclamacao, foi determinada a reintegracao dos autores
na posse do imével invadido (fls. 816-817-v). Em face dessa decisdo, a Unido interp6s Embargos
de Declaracgdo; que foram rejeitados (fls. 886-887-v e 889-889-v).

O MPF pediu reconsideragdo da decisao “que deferiu a liminar de reintegracdo de
posse para revogd-la, manutenindo-se a posse do imével em favor da Comunidade Indigena
de Taunay-Ipegue” (fls. 824-830). Apos manifestacao dos autores (fls. 891-892), o pedido foi
indeferido (fls. 893-894).

Restou juntado aos presentes autos copia da decisao proferida pelo E. Supremo Tribunal
Federal - STF, na Medida Cautelar de Suspensao de Liminar n°® 1076, requerida pela FUNAI,
onde foi deferido “o pleito de medida liminar para suspender os efeitos da decis@o proferida
pelo juizo da Primeira Vara Federal (...) até a prolacao de sentenca de mérito a ser proferida
no processo de origem” (fls. 899-913 e 915-922).

Ao Agravo de Instrumento interposto pelos autores em face da decisao de fl. 719 foi
negado provimento (fls. 930-930-v e 957-960).

E o que se fazia necessario relatar.

Passo a decidir.

Considero que, de um modo geral, o direito mostra-se adensado na razio inversa da
extensao dos fundamentos usados para a sua defesa: quanto mais for necessario argumentar,
para se tentar demonstra-lo, menos provavel sera a sua existéncia. No entender de muitos,
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seria ele pratico e, sobretudo logico; fruto do bom senso e, por isso, facilmente perceptivel ao
homem chamado “comum”, ndo versado nas ciéncias juridicas. Mas este tltimo atributo, na fina
ironia de Descartes, nao é de facil identificacao: “O bom senso é a coisa mais bem distribuida
do mundo: pois cada um pensa estar tao bem provido dele, que mesmo aqueles mais dificeis
de se satisfazerem com qualquer coisa nao costumam desejar mais bom senso do que tém.”

A luz do CPC em vigor quando do ajuizamento da presente acdo (atual CPC, artigo 561),
a reintegracao de posse era cabivel no caso de esbulho, desde que comprovadas as seguintes
circunstancias:

Art. 927. Incumbe ao autor provar:

I - a sua posse;

Il - a turbacdo ou o esbulho praticado pelo réu;

III - a data da turbacao ou do esbulho;

IV - a continuacdo da posse, embora turbada, na acdo de manutencao; a perda da posse, na
acdo de reintegracao.

No presente caso, com efeito, tenho que esses requisitos estao suficientemente demons-
trados nos autos.

Conforme ja dito quando do deferimento do pedido de medida liminar (fl. 330), com
todo o respeito aos que pensam de modo diverso, entendo que a protecao da posse, em casos
da espécie — quando de qualquer dos lados da lide estiverem indios e/ou nao-indios — deve,
sim, ser analisada a partir da legislacao infraconstitucional, nos termos do disposto nos artigos
1.210 do Cbdigo Civil e 560 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

A posse sui generis defendida pelo MPF (Para os indigenas, a posse da terra possui
um significado cultural muito mais relevante que a dos nao-indios, especialmente quando na
drea nasceram, cresceram e morreram seus ascendentes. A terra é um liame que conecta a
sociedade indigena em torno de um fim comum — fl. 245), além de se identificar mais como
dominio, deve ser tratada no plano normativo, para a fixagao do direito de uso dos indigenas,
ainda que com particularidades em relacao ao direito dominial dos nao indios (e isso foi feito,
v. g., na Constituicao Federal, em seu Capitulo VIII).

No plano efetivo, a protecao do direito de posse tem que ser igualitaria. Afinal, posse é
fato, e, em sendo assim, tanto vale para indio, como para nao indio. Nao podem existir posses
sobrepostas, meia posse ou posse fragilizada, assim como nao podem ser relativizadas, por
exemplo, a presenca fisica de alguém (a pessoa esta ou nao esta em um determinado lugar), a
honestidade, etc. Caso nao indios invadam terras indigenas e a Justica seja acionada, o trata-
mento devera ser o mesmo dispensado em se tratando de invasao de terras particulares por
indios. A tomada a forca representa autotutela, o que nao é tolerado pelo Direito. Permitir a
autotutela, em casos tais, seria liberar o caminho da barbarie, a semear 6dios e vingancas,
caminho esse do qual a Humanidade luta desde os seus primordios para se afastar. A falta de
seguranca juridica, a ser gerada pela exegese defendida pelo MPF, pode influir negativamente
na atividade economica do Pais, e, inclusive, se voltar contra os proprios indigenas, produzindo
retrocessos sociais, e, por consequéncia, maculando o interesse publico. A virtude, em termos
exegético-normativos, na espécie, esta no meio: em se resguardar de igual forma a posse, quer
seja de indios ou de nao indios (Virtus in medium est)>.

1 DESCARTES, René. Discurso do Método. Sao Paulo: Martins Fortes, 2001, p. 5.
2 Santo Tomés de Aquino, Século XIII.
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No presente caso, em se confirmando que a drea em questao é de ocupacao tradicional
indigena, nos termos do disposto no artigo 231 da CF, soa-me logico concluir-se que em al-
gum momento do passado os indigenas perderam a posse sobre ela, uma vez que posse € fato
e que, até a invasao de que se trata nestes autos, inquestionavelmente os autores detinham a
posse do imovel.

Assim, o direito originario dos indigenas, sobre as terras que lhe sdo afetadas, conforme
ja dito, pode até ter um tratamento diferenciado, em relagao ao direito de propriedade dos nao
indios, como querem as rés e o MPF, mas esse direito, que é material, ao ser deduzido, mesmo
com essa particularidade, ha que respeitar o direito de posse de quem quer que esteja ocupando
o imovel — a ser apurado nos termos da lei, sob pena de se instalar no Pais dois sistemas de
protecao possessoria: um, geral, para os nao-indios, nos termos do CPC, mas que cede em se
tratando de esbulho praticado por indios; e outro, para os indios, que se vale do direito geral
de protecdo, em se tratando de esbulho possessorio cometido contra areas indigenas ja de-
marcadas, mas que ndo respeita a posse alheia quando os esbulhadores sao indigenas. Tudo
a instalar um verdadeiro caos institucional, com reflexos negativos para toda a sociedade e,
inclusive, sobre os proprios indios, que acabam granjeando 6dios e ressentimentos — o que,
alias, j4 est4 ocorrendo neste Estado -, sendo que o ordenamento juridico posto disponibiliza
tratamento uniforme e adequado para essas situacoes.

Com efeito, o artigo 560 do Cddigo de Processo Civil — CPC -assegura ao possuidor o
direito de ser reintegrado na posse em caso de esbulho, cabendo ao interessado provar, no
termos do artigo 561, do mesmo codex, os seguintes requisitos: 1) a sua posse; 2) o esbulho
praticado pelo réu; 3) a data desse esbulho; e, 4) a perda da posse, de sua parte.

No presente caso, através dos documentos de fls. 29-168, os autores lograram comprovar
a posse do imoével descrito na inicial, o esbulho praticado por indigenas, e, bem assim, a data
em que tal fato ocorreu (31/05/2013). Esses documentos também demonstram a perda da
posse pelos autores, bem como a tensao existente no local. As rés e mesmo o MPF nao negam
esses fatos. Pelo contrario, até os admitem.

Pois bem. Ao argumentar que os indigenas estariam ocupando terras que a Constituicao
lhes assegura, as rés e o MPF estao admitindo o exercicio da autotutela. Entao é de se perguntar
se os chamados “fazendeiros” entenderem que terras no interior de alguma aldeia lhes perten-
cem, por nao se tratar de terra indigena, poderao eles, por forca propria, retomar essas areas?

O parecer do MPF fala também que a area que estaria sendo retomada pelos indigenas é
“Imprescindivel para a preservacdo dos recursos ambientais fundamentais para o bem-estar
da populacao indigena”, nao havendo como nao incidir no caso os mandamentos constitucio-
nais previstos no artigo 231 da Constituicao Federal de 1988 (fl. 241).

Esse dispositivo materializa norma de cunho programaético, mais voltada para a Adminis-
tracao Publica, e que nao pode sobrepujar canones juridicos também expressos na Carta Politica
e consolidados na pratica da vida diaria, como o direito de propriedade e a protecao a posse.
Se ha necessidade de se ampliar as reservas indigenas, o Poder Executivo Federal deve agir:
poder4, é claro, demarcar areas indigenas ocupadas irregularmente por nao indios, mas tera
que fazé-lo dentro dos parametros da lei, respeitando, até o final do procedimento/processo,
eventuais direitos de propriedade e de posse ja estabelecidos. Podera, também, desapropriar
as areas necessarias para tanto, caso nao as encontre pela sistematica anterior, ou, mesmo as
encontrando, estas sejam insuficientes.

Alias, nesse sentido, é de bom alvitre que os indigenas tenham em mente que a celeridade
na resolucao dos seus problemas fundidrios depende muito mais do Poder Executivo Federal



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXX - n. 141 - Abr./Jun. 2019

do que do Poder Judiciario. Se o Governo Federal resolver instaurar os procedimentos/pro-
cessos demarcatodrios que preencherem os requisitos legais e se mantiver dentro da lei, esses
instrumentos juridicos tenderao a andar de forma mais célere do que atualmente se verifica.

O fato de o procedimento/processo administrativo de demarcacao e ampliacao da Terra
Indigena Taunay-Ipegue estar em fase adiantada (publicacdo da Portaria Ministerial Decla-
ratéria n°® 497 em 02/05/2016) nao permite que os indios tomem a forca a posse da area de-
marcanda, o que, conforme ja dito, devera se dar apenas mediante decreto homologatorio do
Presidente da Republica, nos termos do artigo 5°, do Decreto n° 1.775/96°.

Enquanto nao concluido o processo de demarcacao de terras nao ha como se atestar
que a terra ocupada pertence a Etnia Taunay-Ipegue, devendo ser prestigiado o principio da
seguranca juridica.

No presente caso, considerando que a questao foi levada a Juizo, os indigenas deveriam
aguardar uma decisao definitiva a respeito.

O Poder Judiciario nao pode demarcar terras indigenas e nem adquirir terras particu-
lares para ampliar aldeias — isso é tarefa da Administracdo. O que lhe cabe é dizer o Direito,
nos casos em que é chamado a intervir. Mas isso, conforme ja exposto, deve se dar de modo
uniforme e nos termos da legislacao de regéncia, qualquer que seja a parte envolvida.

Nesse sentido, trago os seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. REINTEGRACAO DE POSSE. AREA DE POSSIVEL OCUPACAO IN-
DIGENA. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. VIOLA(;AO
DO ART. 535 DO CPC. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTA(;AO. SUMULA 284/STF.

1. Cuida-se, na origem, de acao de reintegracio de posse de imédvel rural do qual os autores
sdo proprietarios, que estd em processo demarcatério e que foi invadido por um grupo de
indigenas da etnia kaingang.

(...) 3. No caso dos autos, est4d comprovada a invasao de propriedade particular pelos indios,
em area é ocupada por nao indigenas ha mais de 30 (trinta) anos, conforme cadeia dominial
juntada com a inicial. E certo que o proprio representante do grupo de familias indigenas
declarou que ocuparam a area, limitando-se a defender a legitimidade do ato sob o argumento
de que a area ndo vinha sendo utilizada para plantio. Nao ha elementos que permitam afir-
mar tratar-se, de fato, de terra indigena, inexistindo algum dado concreto e definitivo capaz
de demonstrar que a area, objeto desta acdo, pode ser considerada terra tradicionalmente
ocupada por indigenas.

4. Conforme exposto pelo parecer do Ministério Publico Federal, “observa-se que o imével
identificado na inicial objeto da demanda, estd devidamente registrado no cartério compe-
tente, e, nela consta como proprietarios os autores Irineu Suzano, com origem determinada,
aquisicdo de boa-fé, ha de se respeitar a transcri¢cao imobiliaria sem vicio em favor dos
autores Irineu Suzano, esposa e filhos e sobre tudo o direito de propriedade consagrado na
Constituicao Federal”.

5. Em caso semelhante ao dos autos, o Superior Tribunal de Justica decidiu que, ainda que
venha a ser provado que a area tenha sido habitada por indigenas, circunstancia em que
o direito a posse seria deles, invasées ndo podem ser convalidadas pelo Judiciario, sendo
necessario o cumprimento do devido processo legal. Precedente: AgRg na SLS 1.318/BA, Rel.
Ministro Ari Pargendler, Corte Especial, DJe 6/6/2011.

6. Agravo Interno nio provido.

(AIRESP 201502451546, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:

3 Art. 5° A demarcacao das terras indigenas, obedecido o procedimento administrativo deste Decreto, sera homologada me-
diante decreto.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXX - n. 141 - Abr./Jun. 2019

25/04/2017) — grifei.

CIVIL. CONSTITUCIONAL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. FUNAI. ETNIA PI-
TAGUARY. PROCESSO DE DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS EM CURSO. POSSE
JUSTA E DE BOA-FE. ESBULHO. IMPOSSIBILIDADE DA AUTOTUTELA. MONOPOLIO
DA JURISDICAO. ART. 52, XXXV DA CF/88.

(..

III. Cuida-se de pedido de reintegracio de posse veiculado contra terreno que esta em processo
de demarcacido de terras pela FUNAL

IV. Narra a parte autora/apelada que no dia 12 de dezembro de 2003 foi invadido seu imével
situado no Sitio Santo Antdnio do Pitaguary, em Maracana/CE, medindo aproximadamente
25 (vinte e cinco) hectares, por indios da Etnia Pitaguary, representados pelo Cacique Daniel.
V. Compulsando os autos, verifica-se que o resumo e relatério de identifica¢io e delimitagdo
da terra indigena Pitaguary, no qual se concluiu que (fl. 82): “A demarcagao da terra indige-
na Pitaguary representa, assim, o cumprimento precipuo de uma obrigac¢io constitucional,
constituindo condigdo bésica para a sobrevivéncia fisica e cultural da sociedade indigena que
tradicionalmente a ocupa”, foi aprovado pela FUNAI e publicado no Diario Oficial da Unido
em 5 de julho de 2000 (fl. 84).

VI. Apesar de constar nos autos a informacao da existéncia de Portaria do entdo Ministro da
Justica Marcio Thomaz Bastos declarando a posse permanente dos indigenas sobre a terra
Pitaguary, datada de 2003 e publicada no DOU em 18 de dezembro de 2006 (fls. 2.698/2.699),
percebe-se que o processo de demarcagdo das terras ainda esta em curso, conforme afirma,
inclusive, a propria FUNALI, a fl. 2.809.

VII. Essa egrégia Corte ja decidiu que: “Até que se ultimem os atos de regularizacdo fun-
diaria, com a efetiva demarcacdo da terra, indenizacdo do possuidor pelas benfeitorias e
promulgacao do decreto homologatério, exsurge legitimo o exercicio do direito de retencao e a
posse do agravante sobre o imével litigioso” (Quarta Turma, AG/SE 08018488520154050000,
Rel. Des. Federal Convocado Cesar Carvalho, unanime, Julgamento: 20/08/2015), e também
que: “Comprovado nos autos que houve a invasdo e a indevida retencdo de partes do imo-
vel objeto da presente reintegracdo de posse pelos Réus, configurando-se, assim, ameaca da
posse do Autor, possuidor de boa-fé, é de ser confirmada a sentenca, que determinou a sua
reintegracdo na posse do referido imével” (Terceira Turma, AC 566120/RN, Rel. Des. Federal
Geraldo Apoliano, unanime, DJE: 06/05/2014 — Pg. 81).

(o)

X. Assim, havendo o esbulho e perda da posse pelo justo possuidor deve ser determinada
sua reintegracdo na posse do imovel anteriormente ocupado, sob pena de prestigiar-se o
descumprimento do monopdlio da jurisdicdao, pondo-o abaixo das medidas administrativas
e ferindo também o direito de agdo previsto no art. 5% XXXV da CF/88, que prevé o controle
Jjurisdicional para os direitos ameagados ou lesados.

XI. Apelagoes do Cacique Daniel, da FUNAI e da Unido improvidas.

(AC 200481000231357, Desembargador Federal Ivan Lira de Carvalho, TRF5 - Segunda Tur-
ma, DJE - Data::20/11/2015 - Pagina::72.) — grifei.

Diante do que restou exposto, julgo procedente o pedido material da presente acao, para
os fins de determinar a reintegracdo dos autores na posse do imovel rural descrito na inicial,
denominado Fazenda Esperanca, localizado no Municipio de Aquidauana/MS, de propriedade
dos mesmos, e, bem assim, que os indigenas que ocupam o imoével, de la se retirem no prazo
de 10 (dez) dias, fixado na decisao liminar, a contar da data da intimacao desta sentenca, sob
pena de utilizacdo dos meios cogentes, necessarios a tal desiderato. Declaro resolvido o mérito
da lide, nos termos do artigo 487, I, do Cédigo de Processo Civil.
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Custas, nos termos da lei. Pelos principios da sucumbéncia e da causalidade, condeno as
rés, pro rata, ao pagamento dos honorarios advocaticios que fixo em R$ 10.000,00 (dez mil
reais), nos termos do artigo 85, § 8°, do CPC.

Ao SEDI, para incluir a Comunidade Indigena de Taunay/Ipegue no polo passivo, nos
termos da decisao de fls. 329-333.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Campo Grande, MS, 13 de julho de 2018.
Juiz Federal RENATO TONIASSO
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MANDADO DE SEGURANCA
5012609-45.2017.4.03.6100

Impetrante: LDCG

Impetrados: DELEGADA DA DELEGACIA ESPECIAL DA RECEITA FEDERAL DO
BRASIL DE PESSOAS FISICAS EM SAO PAULO, UNIAO FEDERAL - FAZENDA
NACIONAL ) _

Origem: JUIZO FEDERAL DA 52 VARA CIVEL DE SAO PAULO - SP

Juiz Federal: TTAGO BITENCOURT DE DAVID

Trata-se de mandado de seguranca por meio do qual o autor postula a concessao depro-
vimento jurisdicional para que a autoridade impetrada se abstenha de dispensar tratamento
juridico aos ganhos obtidos em 2013, 2014 e 2016 com como stock options se remuneracao
do trabalho fosse, afastando, assim, a incidéncia de IRPF com aliquota de 27,5% in casu. Sub-
sidiariamente, postula o abatimento do valor ja pago a titulo de IRPF sobre ganho de capital
(entre 15% e 22,5%) ou, pelo menos, o reconhecimento de tal crédito para fins de compensacao
administrativa ou via precatorio, a critério do juizo.

Isso porque, segundo o impetrante, as stock options nao se constituem em contrapresta-
¢ao pelo trabalho, nao se sujeitando ao regime juridico-tributario prépria da remuneracao pelo
emprego de mao-de-obra, mas sim daquele relativo aos contratos de natureza civel mediante
a incidéncia de IRPF sobre o ganho de capital. Na visdo do autor, haveria incidéncia do IRPF,
mas a titulo de ganho de capital (aliquota de 15%) ao invés ser dispensado tratamento como
se remuneracao fosse (incidéncia de IRPF com aliquota de 27,5%).

Foi deferida a liminar.

Aditou-se a exordial para incluir no pleito o pedido de abstencao de exigéncia de tributa-
¢ao das stock options como se remuneracao fosse em relacao ao ano de 2012 e daqueles futuros.

Foi ratificada a liminar e determinada a notificacao.

A autoridade impetrada prestou informacoes, aduzindo que a renda da-se direta ou
indiretamente, sendo este tltimo o caso das stock options, por meio das quais adquire-se por
menos aquilo que na realidade vale mais. Teceu consideracoes sobre a relacdo entre risco da
operacdo e carater remuneratorio ou mercantil da avenca e acerca da possibilidade das stock
estarem sendo usadas como meio (indevido) para diminuicao da carga options tributaria sobre
a renda.

A Unido pediu seu ingresso no feito e deduziu embargos de declaracao que foram rejei-
tados.

Contra a decisao foi manejado agravo de instrumento. Em juizo de retratacao, reconsi-
derei parcialmente a decisdo para ressalvar eventual langamento tributario apenas para evitar
decadéncia.

O MPF opinou pelo prosseguimento do feito, sem sua intervencao.

A Unido peticionou para arguir questao de ordem publica consistente no fato do do-
micilio do autor estar situado na cidade de Santos/SP, de modo que a autoridade coatora e a
competéncia seriam diversas daquelas reconhecidas até o presente momento processual. Aduz
que, assim, resta evidente a ilegitimidade passiva. Aduz, ainda, que a espécie de alegacoes do
impetrante revelam a inadequacao da via eleita.

Oportunizado o contraditorio, o autor reafirmou seu domicilio nesta capital e juntou
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documentos aos quais deu-se vista a Uniao que, por sua vez, aduziu que o impetrante reco-
nhece que é a Delegacia da Receita Federal de Santos que esta realizando a fiscalizacao, de
forma que a autoridade impetrada nao é aquela indicada na exordial, o que impée a extincao
do presente feito por ilegitimidade passiva.

Instado a manifestar-se sobre a questao, o impetrante aduz que a fiscalizacao por parte
da Receita Federal em Santos iniciou quando ja ajuizado o presente mandamus e que a atua-
cao daquela Delegacia da-se apenas em razoes do proprio interesse do Fisco, nao se podendo
comprometer o acesso a justica por isso.

E a suma do processado.
1 - Da competéncia, da autoridade coatora e do domicilio do autor:

O mandado de seguranca foi impetrado em 18 de agosto de 2017, tendo o impetrante
informado seu domicilio, nesta cidade de Sao Paulo. Em declaracao de IRPF enviada em 17 de
abril do mesmo ano (2017) foi informado o mesmo endereco a Receita Federal. Igualmente,
Termo de Inicio de Procedimento Fiscal aponta referido endereco. Por outro lado, nenhuma
prova aponta em sentido diverso, tendo se revelada infundada a imputagao feita pela Unido.

A autoridade coatora ser ou nao o 6rgao fiscal santista revela-se sem importancia no
caso por diversas razdes.

Primeiramente, pelo inicio da fiscalizacao (23.08.2018) ser posterior ao ajuizamento da
acao constitucional, o que, segundo previsao normativa ja tradicional no Direito brasileiro,
nao muda a competéncia (art.43 do CPC). Note-se que a alteracao nao reflete uma lidima al-
teracdao de competéncia funcional na medida em que se deslocou no interesse e comodidade
da Administracdo Publica, alterando-se apenas o aspecto territorial do exercicio da funcao
publica fiscal no caso.

Além disso, mais importante ainda se mostra o fato de que a alteracao de competéncia
fiscalizat6ria no interesse do Estado nao pode, de modo algum, restringir o acesso a justica que
o natural ajuizamento no domicilio do autor proporcional. Nao se pode admitir que se mude a
competéncia jurisdicional ao sabor da conveniéncia do ente publico, sob pena nao apenas de
embaracar-se a desenvoltura necessaria e propria do direito de estar em juizo, mas também
de manipular-se, ao bel-prazer, o juizo natural da causa.

Nem se diga, ainda, que a competéncia para fins de processamento e julgamento de man-
dado de seguranca é absoluta tendo em vista a autoridade coatora. Ainda que seja a regra, o
caso apresenta contornos muito distintos daquele que ensejou o entendimento tradicional que,
alias, vem sofrendo sérias e profundas restri¢coes nos tribunais que paulatinamente prestigiam
cada vez mais o efetivo acesso a justica.

Na medida em que a propria parte demandada pode alterar o 6rgao coator, e o fez no caso
em tela, constituindo-se assim a competéncia administrativa de forma diversa daquela usual
e esperada, com maior forca deve ser prestigiada a possibilidade de ajuizamento no domicilio
do impetrante, hipotese que, felizmente, vem a cada dia sendo mais prestigiada em sede juris-
prudencial, especialmente quando tem-se ente federal no pdlo passivo. Exemplificativamente,
colaciono precedente do Supremo Tribunal Federal nesse sentido:

CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA. CAUSAS AJUIZADAS CONTRA A UNIAO. ART. 109,
§ 20, DA CONSTITUICAO FEDERAL. CRITERIO DE FIXACAO DO FORO COMPETENTE.
APLICABILIDADE AS AUTARQUIAS FEDERAIS, INCLUSIVE AO CONSELHO ADMINIS-
TRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.

I - A faculdade atribuida ao autor quanto a escolha do foro competente entre os indicados no
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art. 109, § 2°, da Constituicdo Federal para julgar as acGes propostas contra a Unido tem por
escopo facilitar o acesso ao Poder Judiciario aqueles que se encontram afastados das sedes
das autarquias.

IT — Em situacdo semelhante & da Unido, as autarquias federais possuem representagio em
todo o territério nacional.

III - As autarquias federais gozam, de maneira geral, dos mesmos privilégios e vantagens
processuais concedidos ao ente politico a que pertencem.

IV - A pretendida fixacao do foro competente com base no art. 100, IV, a, do CPC nas acoes
propostas contra as autarquias federais resultaria na concessio de vantagem processual ndo
estabelecida para a Unido, ente maior, que possui foro privilegiado limitado pelo referido
dispositivo constitucional.

V - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem decidido pela incidéncia do disposto
no art. 109, § 29, da Constituicao Federal as autarquias federais. Precedentes.

VI - Recurso extraordinéario conhecido e improvido. (STF, RE n° 627.709, julgado em
20.08.2014)

Portanto, inocorre a incompeténcia deste foro e deste juizo para a cognicdo sobre a
demanda.

Além disso, a tese veiculada na exordial é conhecida e sobre a mesma manifestou-se
clara e fundamentadamente a autoridade impetrada, nao advindo, de forma alguma, prejuizo
defensivo.

Note-se ainda que a Unido interveio no feito em mais de uma oportunidade, apresentando
exaustivamente suas razoes defensivas.

Desse modo, nao ha como reconhecer a ilegitimidade passiva advogada pelo ente federal.
Assim, rejeito a alegacdo de incompeténcia e de ilegitimidade passiva.
2 — Da alegacdo de inadequacado da via eleita:

A cognicao na presente acdo mandamental esta reduzida ao carater remuneratorio ou
ndo do exercicio de opcao nas stock options e do regime tributario adequado.

Nao havendo a comprovacao de que se trataria de operacao econdmica do que aquela
referente as stock options, presume-se correta a apresentacao do negocio tal como feita pelo
contribuinte que, alias, juntou prova documental nesse sentido e sem que houvesse qualquer
contraprova em sentido oposto.

Desse modo, a Uniao tinha como apresentar elementos no sentido de que haveria, nao
o exercicio de opcoes, mas de pagamento de salario, sem que tenha ocorrido tal desencargo
probatorio. Note-se que as operagdes ocorreram e vém sendo noticiadas pelo proprio contri-
buinte ha anos, nao se podendo crer que o Fisco desconhecia tal pratica. Alias, a titularidade
de acoes passa pelo crivo da CVM, bastando cruzar as informacoes.

Portanto, ndo ha necessidade de pericia ou producao de prova oral a inviabilizar o uso
do mandamus.

Além disso, a jurisprudéncia nao vem rechacando a via eleita para a discussao em tela.
Basta ver que o Agravo de Instrumento n. 5003801-81.2018.4.03 foi decidido pelo TRF3 ten-
do em vista mandado de seguranca e mantendo a liminar deferida em primeira instancia, o
TRF2 julgou apelacado, interposta no bojo de mandado de seguranca, dando razdo a tese do
contribuinte (n. 0140420-90.2017.4.02.5101), bem como foi igualmente admita a cognicao em
sede mandamental no processo n.0007172-79.2015.4.03.6100 quando reconhecido o carater
mercantil das stock options pelo TRF3.
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Assim, entendo adequada a via eleita.
3 — Meritum causae:

Apesar da jurisprudéncia dominante vir acenando positivamente a tese do contribuin-
te, remanesce a discussao pretoriana manifestada em decisoes contrarias e votos-vencidos.
Note-se, ainda, que a questao ainda nao foi solvida pelas Cortes Superiores. Ha entendimentos
doutrinarios favoraveis' e contrarios? ao quanto sustentado pelo particular. Por isso, impde-se
uma apreciacdo minuciosa da interpretacao advogada pelo impetrante.

Agora, em cognicao exauriente, anoto que a correta compreensao da questao perpassa,
salvo melhor juizo, a identificacao:

a) do que sdo as stock options (estrutura) e sua operacionalizacao (func¢ao);

b) da importancia de se tratar ou nao de remuneracao trabalhista comparando-se com
as opcoes ofertadas no mercado ordinario;

c¢) de quando as stock options assumem carater remuneratorio ou mercantil.

Parece que esse iter € necessario para que se trace o caminho até o tratamento juridico-
tributario adequado das stock options.

3.1 — Principio pelo conceito de stock options. Mariana Neves de Vito e Luciana Simdes
de Souza® assim definem as stock options:

Stock Options ou “Opcao de Compra de A¢des” consiste em um direito outorgado aos bene-
ficiarios (tais como administradores, empregados ou pessoas naturais que prestem servicos
a empresa ou a sociedade sob seu controle) de comprar agdoes mantidas em tesouraria ou
subscrever novas agdes por um preco e durante um prazo determinado.

A operacionalizacido da operagdo passa, grosso modo, por trés momentos, a saber: 1)
pactuacao da opcao; 2) prazo de maturacao da opcao; 3) momento do exercicio da opcao. O
esquema admite algumas variacoes, mas corresponde, em sintese ao modo de realizacao do
programa contratual.

Ainda interessa, para fins tributdrios, um quarto passo consistente na venda das acoes
recebidas, mas que nao integra, necessariamente, o funcionamento das stock options, seja
porque existe no mercado de acoes independentemente da existéncia da opcao de compra, seja
porque existem as Phantom Stock Options onde recebe-se quantia correspondente ao valor
mobiliario, sem que haja a transferéncia de acoes*.

As opcoes podem ser restritas a determinado publico (p. ex. empregados, diretores, etc.)
ou serem ofertadas ao publico em geral. Podem ter como requisito o pagamento de um valor
para a concessao da opcao ou ser oportunizada sem tal condi¢ao. Podem ser exercidas com
o pagamento em prestacdes antecipadamente, no ato da aquisicdo ou, ainda, sequer haver
pagamento pelas acgoes. As stock options podem ter relacdo com alguma conduta esperada do
beneficiario ou nao. Podem ser convertidas imediatamente em dinheiro ou nao, hipétese na

1 SIMOES, Thiago Taborda. Stock options: os planos de opcées de acdes e sua tributacdo. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 133 ss.
Com ressalvas: LIBERTUCI, Elisabeth; VITO, Mariana Neves de; SOUZA, Luciana Simdes de. Stock options e demais planos
de acoes: questoes tributarias polémicas e a Lei 12.973/2014. Sao Paulo: RT, 2015, passim.

2 DIAS JUNIOR, Anténio Augusto. A tributacdo das stock options. JOTA. Publicado em 13.11.2017. Acessado em 26.10.2018.
Disponivel em: https://www jota.info/opiniao-e-analise/colunas/contraditorio/a-tributacao-de-stock-options-13112017.

3 LIBERTUCI, Elisabeth; VITO, Mariana Neves de; SOUZA, Luciana Simdes de. Stock options e demais planos de agoes: ques-
toes tributarias polémicas e a Lei 12.973/2014. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 28.

4  LIBERTUCI, Elisabeth; VITO, Mariana Neves de; SOUZA, Luciana Simées de. Stock options e demais planos de agoes: ques-
toes tributdrias polémicas e a Lei 12.973/2014. Sao Paulo: RT, 2015, p. 32 e 33. SIMOES, Thiago Taborda. Stock options: os
planos de opgées de agoes e sua tributacao. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 35.
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qual hé a tradicao das acgoes.’ De tal conjunto de combinacoes emerge o carater mercantil ou
nao da avenca.°

Dificil, desse modo, o enquadramento de cada situacao em um tipo negocial especifico,
pois existe uma série de combinacoes possivel na pratica que mostra ser o cotejo com as es-
pécies contratualmente tipicas nos Estados Unidos, pais com larga tradi¢ao no uso das stock
options, conveniente apenas para melhor compreensao das praticas costumeiras no mercado.
Portanto, as referéncias estrangeiras auxiliam, mas nao determinam, o modo de importacao
do instrumento juridico-econémico em tela.

3.2 — Por que tratar-se ou nao de remuneracao pelo trabalho é importante para a defi-
nicao do regime tributario?

A aquisicao por menos daquilo que vale mais ja caracterizaria acréscimo patrimonial a
ensejar a incidéncia de IRPF de forma ordinaria — ndo como ganho de capital — na 6tica da
autoridade impetrada. Nas informacgoes fica clara a posicao do Fisco a respeito. A incidéncia
de IRPF a titulo de ganho de capital somente sobreviria entre a aquisi¢do da acdo e sua ven-
da. Assim, a questdo de tratar-se ou nao de remuneracdo sequer seria relevante, ainda que,
no mesmo documento, haja alguma ressalva de que as op¢oes podem estar sendo utilizadas
COmo remuneracao.

Todavia, a tese apresentada pela autoridade impetrada, nao deve ser acolhida.

A prevalecer o entendimento de que todo ingresso patrimonial com valor superior ao
mercado implica em fato gerador de IRPF, entdo a aquisicao de um carro por preco menor do
que o corrente implicaria em evento econdmico a gerar o dever tributario em tela. De igual
modo, uma indenizagdo por dano moral igualmente deveria ensejar a cobranca de IRPF, afinal,
o patrimonio material sofreu variacao positiva quando comparado o estado de coisas antes e
depois da compensacao pecuniaria pelo evento danoso.

Logo, nao é toda e qualquer variacao patrimonial positiva que enseja a incidéncia de
IRPF. Por isso, a tributacao no caso das depende da stock options caracterizacao como remu-
neracao por trabalho prestado.

E de ganho de capital nao se trata a operacionalizacao das op¢oes de compra até que as
acoes sejam vendidas, pois a propria lei é expressa ao identificar a alienacao — e nao a aquisi-
¢do — como ato negocial a ensejar a tributacdo como ganho de capital (art. 21 da Lei Federal
8.981/95). Assim, tratar-se ou nao de remuneracao acaba sendo crucial para a identificacao
do regime juridico cabivel.

3.3 — Como dito acima, nao existe um perfil inico de stock options, apresentando tal
instrumento negocial caracteristicas diversas que vao desde uma opc¢ao de compra de natureza
claramente mercantil até um beneficio de nitida natureza trabalhista.

As diferentes espécies de stock options deixam entrever um carater mercantil ou remu-
neratorio a depender de alguns fatores, podendo em muitos casos assumir uma feicao mista,
dada a combinagao de elementos de contornos de investimento e de contraprestacgio. Sao ele-
mentos’, dentre outros eventualmente relevantes, a serem considerados para a identificacao

5  LIBERTUCI, Elisabeth; VITO, Mariana Neves de; SOUZA, Luciana Simées de. Stock options e demais planos de agoes: ques-
toes tributarias polémicas e a Lei 12.973/2014. Sao Paulo: RT, 2015, p. 27-33.

6  LIBERTUCI, Elisabeth; VITO, Mariana Neves de; SOUZA, Luciana Simdes de. Stock options e demais planos de agoes: ques-
toes tributarias polémicas e a Lei 12.973/2014. Sao Paulo: RT, 2015, p. 37-50. SIMOES, Thiago Taborda. Stock options: os
planos de opgées de agoes e sua tributacao. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 32-36.

7 Aproximadamente no mesmo sentido: LIBERTUCI, Elisabeth; VITO, Mariana Neves de; SOUZA, Luciana Simdes de. Stock
options e demais planos de acoes: questoes tributarias polémicas e a Lei 12.973/2014. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 37-43.
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da natureza da avenca:

a) oferta ampla ou restrita;

b) pagamento de prémio pela opcao ou oferta gratuita;

c) op¢ao de compra pelo valor de mercado quando da constituicao, por preco menor ou
sem custo algum;

d) correlacao entre opcao e performance do beneficiario.

No caso em tela, a oferta foi restrita nao apenas aos empregados e prestadores de servico,
mas apenas aqueles prestadores de servico reputados pelo Administrador do plano como ele-
giveis a tanto (clausulas 3.1 e 3.2), ou seja, indubitavelmente as opc¢oes foram ofertadas apenas
ao mais alto escalao da companhia. Somente aqueles que se comprometerem a pactuar avenca
de nao-concorréncia por até dois anos apos a extincao do vinculo sera oportunizada a opcao.
Isso é indiciario do carater remuneratorio das stock options no caso em tela.

A éalea, por si s, ndo evidencia o carater mercantil da avenca. Existe ndo apenas re-
muneracao variavel de empregado, bastando pensar nas comissoes dos vendedores. De igual
modo, a participagdo nos lucros e resultados percebida pelos funcionérios constitui-se em
renda decorrente do labor, ainda que se discuta se integra ou nao o conceito de remuneracao
trabalhista. O que descaracteriza a contraprestacao é a possibilidade de assunc¢ao de risco do
negocio, quando, entdo, tem-se a figura do empresario.

Ainda que nao se mostre necessario que se invista dinheiro em uma sociedade para que
se configure o estado de empresario, afinal, existe o s6cio que contribui com servigos (art. 981
do Codigo Civil), cumpre ter em vista que tal possibilidade é vedada na sociedade limitada
(art. 1.055, § 29, do Codigo Civil) e, pela propria natureza da sociedade anonima parece valer
a mesma proibicao ante o perfil da mesma, até mesmo porque a doutrina vem rechacando® o
socio de servico vem sendo repudiado inclusive nas sociedades simples que adotem a forma
de limitada. A prevaléncia do elemento capital sobre o trabalho na sociedade anénima revela a
incompatibilidade entre a condi¢do de acionista e a contribuicao exclusivamente em servicos.

In casu, nao houve pagamento de prémio pela opcao. Assim, o risco tornou-se, basi-
camente, uma alea entre a inexisténcia de ganho e o ganho infinito. Nem mesmo existe a
possibilidade de prejuizo decorrente da desvalorizacao entre o pagamento e o recebimento
das acoes, vez que a clausula 3 do instrumento contratual de outorga de op¢oes revela que o
preco sera pago em até 10 (dez) dias uteis da transmissao ao beneficiario das acoes, ou seja,
a tradicao precede, no caso, a entrega do dinheiro. Recebida a a¢do, o prazo para pagamento
passa a fluir, somente havendo prejuizo real se entre o momento da entrega e o do pagamento
houver diminuicao do valor da acao a ponto da mesma valer menos do que o quanto pago por
ela, situacao, a proposito, pouco provavel.’

O risco assumido foi, em suma, o da auséncia de ganho — e nao o de perda de dinheiro
investido™. Quando se pensa que o risco cabe ao empresario — e nao ao empregado/prestador
de servico — tem-se em vista a possibilidade de perda do patrimonio particular transferido a
empresa e da necessidade de pagar-se o valor acordado pela mao-de-obra, ainda que o negocio
tenha resultado financeiro negativo no periodo.

8  FILHO, Marcelo Fortes Barbosa. In: PELUSO, Cezar (Coord.). Cédigo Civil Comentado. 62 ed. Barueri: Manole, 2012, p.
1.044.

9 A clausula 2.8 do contrato (rectius, instrumento) de opg¢ao prevé 30 dias para fins de notificacdo do interesse no exercicio
da opcao. Todavia, o momento da manifestacao volitiva ndo serve como parametro para aferi¢ao de prejuizo, mas sim o do
efetivo pagamento.

10 Como explicado acima, a chance de perda é muito pequena na espécie, vez que depende de depreciacao entre a transferéncia
€ 0 pagamento.
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Desse modo, o risco efetivamente assumido pelo impetrante foi apenas o de nada receber
por forca das stock options. Nao é crivel que tenha trabalhado de graca, afinal, ndo apenas
as opcoes de compra de acoes constituiram-se na contraprestacao pelos servicos prestados.

Assim, a auséncia de risco distancia o pacto do mundo dos investimentos e aproxima a
avenca dos meios indiretos de remuneracao.

Por outro lado, nao houve avenga no sentido da pactuacao de preco menor do que aquele
praticado no mercado no momento da concessao da opc¢ao. Presume-se, assim, que o exercicio
da opcao foi feito sem desconto, mediante o pagamento de valor praticado na época da con-
cessao. Sob esse prisma, avulta aspecto mercantil da avenca.

Nao houve atrelamento das opc¢oes ao desempenho do prestador de servico, ficando a
variacao do beneficio ligado a performance da empresa em si. Por outro lado, a possibilidade
de supressao da opc¢ao por justa causa e a clausula de nao-concorréncia seriam, de certo modo,
relacionadas a conduta do beneficiario. Sob essa dimensao, o uso das stock options no caso
dos autos apresenta carater misto.

As diversas e graves restricoes a faculdade de disposi¢ao das acoes (nesse sentido a clau-
sulas 7.1 do instrumento particular de outorga de opcao de compra de acoes e 3.2 do anexo ao
contrato de opc¢ao de compra de acoes) sdo fortemente indicidrias de seu carater remunerat6-
rio e indiciam tratar-se, na verdade, de . As acoes phantom stock options apresentam sérias
dificuldades para sua fruicao, podendo inclusive ser readquiridas pela propria companhia
mediante manifestacao volitiva apenas desta (clausula de drag along).

A clausula 1 (v) do instrumento de exercicio de opcao e outorga de quitacao que prevé
a revenda das acOes a companhia no mesmo dia de sua entrega ao beneficiario prova quase
diretamente o carater de phantom stock options. Nota-se, desse modo, elemento a apontar a
natureza remuneratoria da avenca.

Por fim, a frequéncia do exercicio das op¢oes (2012, 2013, 2014 e 2016) revela uma certa
habitualidade que, combinada com o vulto das operacoes, aponta para o carater remuneratorio
das stock options no caso em tela.

Por isso tudo, entendo que as opgdes de compra de acbes revestiram-se de natureza
remuneratoria no presente caso, o que afasta a pretensao veiculada na exordial.

Quantos aos pedidos subsidiarios, ndo houve a provocagdo administrativa para a com-
pensacao/restituicdo do quanto ja pago e nao parece haver resisténcia de que haja o decote
do valor devido ao erario do quanto pago pelo contribuinte, ainda que sob rubrica diversa.
Somente apoés a sinalizacao de resisténcia ao pleito de compensacao/restituicao, é que se impoe
a provacao do Poder Judiciario.

Assim, entendo que inexiste, no presente momento, interesse de agir quanto aos pleitos
deduzidos em carater supletivo.

Na forma da fundamentacao, DENEGO A SEGURANCA e revogo a liminar.

Como houve a rejeicao do seguro-garantia e ndo ha autuacao, nem se sabe o efetivamen-
te valor devido, indefiro a concessdo da ordem de abstencao de atos restritivos ao nome do
contribuinte (CADIN, protesto, etc.).

Custas pelo impetrante. Sem honorarios sucumbenciais (art. 25 da Lei Federal
12.016/20009).

Sao Paulo, 26 de outubro de 2018.
Juiz Federal TTAGO BITENCOURT DE DAVID
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ACAO PENAL PUBLICA
0000988-53.2018.403.6181

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - MPF

Réu: WILLIAN RODRIGUES DE CAMPOS )

Origem: JUIZO FEDERAL DA 82 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO - SP
Juiza Federal: LOUISE VILELA LEITE FILGUEIRAS BORER
Disponibilizacao da Sentenca: REGISTRO EM TERMINAL 29/03/2019

Trata-se de acao penal publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal contra WILLIAN
RODRIGUES DE CAMPOS, qualificado nos autos, pela pratica, em tese, do delito previsto no
artigo 155, § 4°, inciso II, c.c. artigo 71, ambos do Codigo Penal.

A dentincia (fls. 110/112) descreve, em sintese, que:

No dia 04 de abril de 2015, na Agéncia da caixa Econdmica Federal Jabaquara/Penhor, lo-
calizada na Rua Farjalla Koraicho, 611, nesta capital, Willian Rodrigues de Campos subtraiu
para si coisa alheia movel, consistente em aproximadamente 12 (doze) metros de cabeamento
de cobre.

Na data e local dos fatos, o denunciado, em duas ocasioes, mediante escalada, adentrou na
agéncia da Caixa Economica Federal e furtou os fios de cobre do aparelho de ar condicionado.
A atuacao ilicita do denunciado foi registrada pelas camaras do sistema de vigilancia do pré-
dio, imagens que se encontram gravadas na midia de fl. 34 e foram objeto de pericia, cujo
laudo encontra-se acostado aos autos nas fls. 30/33. Nas imagens é possivel observar que o
criminoso, por duas vezes, uma as 01tho7 min e outra por volta das 03h35min, pulou o portao
que da acesso ao estacionamento da agéncia bancaria, adentrando na garagem e furtando as
barras de cobre e fios de instalacdo do ar condicionado, o que encontrava-se nos fundos do
estabelecimento.

Willian foi preso em flagrante em 23/09/2015, quando tentava novamente furtar fios de co-
bre no local e, em seu interrogatdrio, confessou para a Autoridade Policial que por diversas
vezes pulou o portao que di acesso ao estacionamento do banco para furtar fios de cobre.
Na ocasido, também foram mostradas a Willian as fotos do furto objeto do presente feito e o
interrogado confirmou ser a pessoa que aparece nas imagens. Explicou, ainda, que costuma-
va furtar os fios de cobre para vendé-los a um ferro velho, lucrando R$ 25,00 (vinte e cinco
reais) por quilo (fls. 24/24v°).

Ainda, segundo a dentncia:

No curso do inquérito, foi elaborado laudo pericial a partir da analise no local dos fatos (fls.
49/54). Mencionado laudo indicou marcas de escalada sobre o portdo de acesso a garagem da
agéncia da Caixa EconOmica Federal, constatou alguns pedacos de revestimento de tubos de
cobre na rampa de acesso, bem como no chao do estacionamento (fl. 51), e apontou marcas
deixadas pelo revestimento dos tubos de cobre furtados na parede, indicando o rompimento
das estruturas que afixavam os fios a parede (fl. 52). Assim, verifica-se que o laudo concluiu
que foram subtraidos os fios de cobre do sistema de ar condicionado da agéncia (fl. 53).

A dentincia veio instruida com os autos de inquérito policial n® 0394/2015-15 (fls. 02/86)
e foi recebida em 06 de marcgo de 2018 (fls. 96/97).

A Defensoria Publica da Unido, na defesa do acusado WILLIAN RODRIGUES DE
CAMPOS, apresentou resposta a acusacao as fls. 109/110. Arrolou as mesmas testemunhas
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da acusacao.

O Ministério Publico Federal desistiu da oitiva da testemunha comum Paulo Aparecido
Rissato (fls. 120).

Durante a audiéncia de instrucao e julgamento, o réu foi devidamente interrogado (fls.
140/143 e midia de fl. 167).

A Defensoria Pablica da Unido juntou aos autos copia de Pericia Médico-Legal realizada
no réu nos autos de incidente de insanidade mental n® 00081478120174036181, que tramitou
na 92 Vara Federal Criminal e nos autos n® 00149553920164036181, que tramitou na 72 Vara
Federal Criminal, ambas da subsecao judiciaria de Sao Paulo (fls. 144/166).

Na fase do artigo 402 do Codigo de Processo Penal, a Defensoria Publica da Uniao re-
quereu que fosse expedido oficio ao Juiz Corregedor dos Presidios, para determinar a trans-
feréncia do réu, uma vez que estaria sendo assediado por outros presos para integrar faccoes
criminosas atuantes no presidio em que ele atualmente cumpre pena (fl. 141).

O Ministério Publico Federal apresentou seus memoriais as fls. 171/173v°, pugnando pela
condenacao do acusado como incurso nas sangoes do artigo 155, § 4°, II do Codigo Penal e o
reconhecimento da sua semi-imputabilidade, conforme artigo 26, paragrafo iinico do Codigo
Penal, o que possibilitaria a diminuicao de sua pena e, nos termos do artigo 98 do Codigo
Penal, sua substituicao por medida de seguranca.

A Defensoria Publica da Unido, em defesa do acusado WILLIAN RODRIGUES DE CAM-
POS, apresentou memoriais as fls. 175/178 e requereu sua absolvicao nos termos do artigo 386,
VI, do Codigo de Processo Penal, tendo em vista a inimputabilidade do réu ao tempo do fato.

Certidoes e demais informacdes criminais quanto ao acusado foram juntadas em apenso.
E o relatorio.
Fundamento e decido.

De inicio, ressalto estarem presentes os pressupostos processuais e condi¢coes da acao,
nao havendo vicios processuais, formais ou materiais, que obstem o julgamento, passo a analise
da presenca da materialidade do fato e da autoria do delito.

I — Da materialidade:

A materialidade do furto de aproximadamente 12 (doze) metros de cabos de cobre, no
dia 04 de abril de 2015, na parte externa da agéncia de penhor da Caixa Economica Federal do
bairro do Jabaquara, Sao Paulo, localizada na Rua Farjalla Koraicho, n° 611, esta devidamente
comprovada pelo teor do laudo de imagens de seguranca n°® 5227/2015-NUCRIM/SETEC/SR/
PF/SP (fls. 30/33 e midia de fl. 34), laudo do local do delito n® 3259/2016-NUCRIM/SETEC/
SR/PF/SP (fls. 49/54) e comunicado eletronico da Caixa Economica Federal relatando prejuizo
de R$ 2.120,11 (dois mil, cento e vinte reais e onze centavos) com a subtracao dos cabos de
cobre do ar condicionado na parte externa da agéncia (fl. 80).

Ainda em relacio aos fatos, o laudo de fls. 49/54 NAO atestou a escalada em condicoes
que denotassem especial habilidade do acusado a ensejar aplicacao da qualificadora respectiva.
II — Da autoria:

Nao ha davida também de que foi WILLIAN RODRIGUES DE CAMPOS o responsavel
pelo furto dos cabos de cobre da agéncia de penhor da Caixa Econémica Federal Jabaquara
no dia 04 de abril de 2015, a 01 hora e 07 minutos e as 03 horas e 35 minutos.

O réu WILLIAN pulou o portao que da acesso ao estacionamento da agéncia da Caixa
Econdmica Federal e subtraiu barras e fios de cobre utilizados para a instalacao dos aparelhos
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de ar condicionado, evadindo-se em seguida.

O acusado WILLIAN confessou o delito em seu interrogatorio judicial (midia de fl. 167).
Afirmou ser viciado em drogas desde os 18 (dezoito) anos, primeiro ao consumir maconha,
depois cocaina, além de usar, desde os 22 (vinte e dois) anos, a droga denominada “crack”,
e a partir de entao vive entre as penitenciarias e a vida nas ruas, quando realiza furtos para
manter seu vicio.

WILLIAN afirmou que est4 arrependido e sem usar drogas ha 01 (um) ano e 04 (quatro)
meses, desde que foi preso pela altima vez, e pretende manter tratamento para nao voltar a
usar entorpecentes.

IT — Da imputabilidade:

Porém, apesar da comprovacao da materialidade do fato e da autoria, no sentido da pratica
de atos voluntarios por parte do réu para consuma-la, é necessario a punibilidade da conduta
que haja, no momento da sua pratica, além da consciéncia de sua ilicitude, a capacidade de
autodeterminacao do agente no momento da sua pratica.

No caso dos autos, segundo dois laudos periciais, o réu era ao tempo da acao inteiramente
incapaz de autodeterminar-se para evitar a conduta ilicita, incapaz, portanto, de reger-se de
acordo com o entendimento sobre estar cometendo ato ilicito, em virtude de cronica depen-
déncia quimica a droga ilegal denominada “crack” (fls. 144/159 e 160/166).

Ressalto que os laudos, referentes aos autos n® 0008147-81.2017.4.03.6181, processo
que tramitou na 92 Vara Federal Criminal de Sao Paulo; e n® 0014955-36.2016.4.03.6181,
que tramitou na 72 Vara Federal Criminal de Sao Paulo, aludem a condicao psicofisiolégica
de WILLIAN no mesmo periodo do cometimento do delito objeto desta acao penal (entre os
anos de 2015 e 2017, quando foi preso).

Corrobora a realidade trazida nesses laudos a afirmagao de WILLIAN no interrogatdrio
judicial, quando, sébrio, com raciocinio e comunicacao claros e ordenados, ressaltou, em suas
palavras, que um individuo em gozo regular de suas faculdades cognitivas jamais furtaria
exatamente o mesmo local cinco ou seis vezes em curto espaco de tempo, ainda mais em se
tratando de agéncia bancaria, onde sempre ha segurancas. Declarou que assim o fez impulsio-
nado pela dependéncia quimica, e que no momento s6 pensara em conseguir qualquer coisa
para vender e adquirir drogas.

Consigno, na somatéria de indicios da inimputabilidade do agente, que a mera observacao
do estado fisiondomico de WILLIAN no momento de sua prisao (fl. 37) e durante o interrogatorio
judicial (midia de fl. 167) denotam sua debilidade fisica a época dos fatos.

Na hipotese, poder-se-ia argumentar que ainda que o fato seja tipico e ilicito, nao haveria
crime, eis que ausente a culpabilidade do agente, juizo de reprovabilidade da conduta, que fica
também prejudicado com a constatacao da inimputabilidade.

Porém, fato é que o tratamento dado pela lei penal a hipotese é de excludente da puni-
bilidade. A lei penal apenas isenta o agente inimputavel de pena, nos seguintes termos:

CP, art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da acao ou da omissao, inteiramente incapaz de en-
tender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Portanto, segundo o artigo 386, VI, do Cédigo de Processo Penal, nessa hipotese, cabe
a absolvicao do réu, nos termos abaixo transcritos:
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Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reco-
nheca:

(..

VI - existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21,
22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Coédigo Penal), ou mesmo se houver fundada davida
sobre sua existéncia;

(..

(..

Paragrafo tnico. Na sentenga absolutoéria, o juiz:

III - aplicara medida de seguranga, se cabivel.

O pressuposto da medida de seguranca ¢é a periculosidade do agente. O termo encerra
um conceito vago, que tanto pode dizer com a propensao a violéncia, demonstrada por con-
dutas passadas, como a possibilidade, também baseada no histérico do condenado, de tornar
a delinquir e causar novo dano social.

No presente caso, a reiteracao de condutas delitivas, ainda que de menor potencialidade
lesiva e nao violentas, denota periculosidade no sentido da alta probabilidade de que torne a
delinquir se nao for determinado que se submeta ao tratamento adequado ao seu caso.

Portanto, o caso é de absolvicao impropria decorrente da inimputabilidade, isto é, com
aplicacdo de medida de seguranca.

Contudo, quanto a espécie de medida de seguranca aplicavel ao caso, é preciso tecer
algumas consideragoes, de forma a promover o tratamento mais adequado e individualizado
ao caso. Segundo o artigo 97 do Coédigo Penal:

Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internacao (art. 26). Se, todavia,
o fato previsto como crime for punivel com detenc¢ao, podera o juiz submeté-lo a tratamento
ambulatorial. (Redacao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - A internacdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo indeterminado, perdurando
enquanto nao for averiguada, mediante pericia médica, a cessacdo de periculosidade. O prazo
minimo devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
Pericia médica

§ 20 - A pericia médica realizar-se-4 ao termo do prazo minimo fixado e devera ser repetida
de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar o juiz da execucdo. (Redacao dada pela
Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Desinternacao ou liberagdo condicional

§ 39 - A desinternacao, ou a liberacao, sera sempre condicional devendo ser restabelecida a
situacdo anterior se o agente, antes do decurso de 1 (um) ano, pratica fato indicativo de per-
sisténcia de sua periculosidade. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 4° - Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera o juiz determinar a internacao
do agente, se essa providéncia for necessaria para fins curativos. (Redacao dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

No caso dos autos, em que pese haver historico de reincidéncia, ao que tudo indica, esta
se deve, principalmente, ao uso de drogas. E necessario que o réu realize o tratamento para
que nao torne a delinquir, mas, a rigor, ndo se vislumbra desde ja a necessidade de internacao.

Como ja assinalado acima, a periculosidade averiguada é apenas em razao da reincidén-
cia, ndo pela conduta social do agente e a acdo praticada nao denota personalidade antissocial
ou agressiva, pois se trata aqui de crime praticado sem violéncia ou grave a ameaca a pessoa.
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Reputo que no caso a medida de internacao em hospital psiquiatrico seja inadequada,
pois o isolamento do acusado nao é necessario e poderia colocar em risco o objetivo principal
do provimento jurisdicional, a sua recuperacao e reinsercao social, de modo a que nao torne
a delinquir.

Porém, ¢ preciso ressaltar que isso se conclui da analise do conjunto das circunstancias
do fato, dos depoimentos e do histérico relatado e constatado documentalmente (laudos, an-
tecedentes), portanto, sem prejuizo da alteracao da medida fixada em execucao, em virtude
de eventual recomendacao médica.

Reputo que tal flexibilidade é mais consentanea aos principios da proporcionalidade e
individualizacao da pena, ou melhor, para a individualizacao da resposta penal do Estado ao
delito, visto nao se tratar propriamente de pena. Além disso, tal possibilidade de alteracao
posterior dos meios de tratamento em virtude das necessidades do paciente e a fixacao inicial
de tratamento ambulatorial quando ndo se mostrar necessaria a internacao esta de acordo
com os ditames tanto do Cédigo Penal, artigo 97, §§ 2°, 3° e 4°, quanto da lei 10.216/2001,
que dispoe sobre a protecao e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e
redireciona o modelo assistencial em saide mental.

Nesse sentido, confira-se a disposicao do artigo 4° da referida lei:

Art. 4° “A internacao, em qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada quando os recursos
extra-hospitalares se mostrarem insuficientes.”

A corroborar o exposto, no sentido de se admitir a aplicacdo do tratamento ambulatorial,
mesmo aos crimes apenados com reclusao, nos casos em que a medida for a mais adequada,
trago os seguintes precedentes:

HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE HOMICIDIO. ABSOLVICAO IMPROPRIA. INTERNA-
CAO. ANALISE DA PERICULOSIDADE DO INDIVIDUO. AUSENCIA DE ILEGALIDADE.
HABEAS CORPUS DENEGADO.

1. Via de regra, consoante a diretriz do art. 97 do CP, se o agente for inimputével, o juiz de-
terminara sua internacao. Caso o fato previsto como crime seja punivel com detencao, podera
o individuo ser submetido a tratamento ambulatorial.

2. O critério nao é inflexivel. Mesmo acontecido um delito apenado com reclusao, o juiz poder4,
excepcionalmente, a luz do principio da proporcionalidade, sujeitar o inimputével a tratamento
ambulatorial, desde que constate, indene de davidas, a desnecessidade da internacio para o
fim de cura da periculosidade.

3. A medida de seguranca mais aflitiva foi imposta ao paciente, portador de esquizofrenia
paranoide, depois de cuidadosa analise das peculiaridades de sua satide mental e das condigoes
clinicas por ele apresentadas, tudo agravado pelo uso de drogas, e ndo como mera decorréncia
automatica da tentativa de homicidio de seu irmao. Nao é possivel, em habeas corpus, reavaliar
fatos e provas para modificar o entendimento do Tribunal de Justica.

4. Habeas corpus denegado.

(HC 469.039/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
13/11/2018, DJe 03/12/2018)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. DIREITO PENAL. ART. 97 DO CP. INIMPUTAVEL.
MEDIDA DE SEGURANCA. INTERNACAO. CONVERSAO PARA TRATAMENTO AMBU-
LATORIAL. RECOMENDAQAO DO LAUDO MEDICO. POSSIBILIDADE.

1. Apesar de se ter solidificado o entendimento da impossibilidade de utilizacdo do habeas
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corpus como substitutivo do recurso cabivel, o Superior Tribunal de Justi¢a analisa, com a
devida atencdo e caso a caso, a existéncia de coacdo manifesta a liberdade de locomocao,
ndo aplicando o referido entendimento de forma irrestrita, de modo a prejudicar eventual
vitima de coacao ilegal ou abuso de poder e convalidar ofensa a liberdade ambulatorial. 2. Na
fixagdo da medida de seguranca, por ndo se vincular a gravidade do delito perpetrado, mas
a periculosidade do agente, é cabivel ao magistrado a opg¢do por tratamento mais apropriado
ao inimputéavel, independentemente de o fato ser punivel com reclusao ou detengao, em ho-
menagem aos principios da adequacao, da razoabilidade e da proporcionalidade. Precedentes.
3. Ante a auséncia de fundamentos para a fixacdo do regime de internagao e tendo o laudo
pericial recomendado o tratamento ambulatorial, evidente o constrangimento ilegal. 4. Writ
ndo conhecido. Ordem de habeas corpus concedida de oficio, para substituir a internacgio
por tratamento ambulatorial, mediante condigdes judiciais a serem impostas pelo Juiz da
Execugdo Penal, tendo em vista o transito em julgado da acio.

(HC - HABEAS CORPUS - 230842, Relator(a): SEBASTIAO REIS JUNIOR, Origem: STJ -
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Orgdo julgador: SEXTA TURMA, Data: 14/06/2016,
Data da publicagio: 27/06/2016, Fonte da publicagdo: DJE DATA:27/06/2016)

RECURSO ESPECIAL. CRIMINAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VIOLENCIA
PRESUMIDA. INIMPUTAVEL. MEDIDA DE SEGURANCA. DELITO PUNIVEL COM PENA
DE RECLUSAO. TRATAMENTO AMBULATORIAL. CABIMENTO. ART. 97. MITIGACAO.
ADEQUACAO DA MEDIDA A PERICULOSIDADE DO AGENTE.

1. A par do entendimento jurisprudencial deste Tribunal Superior, no sentido da imposicao
de medida internacido quando o crime praticado for punivel com reclusio - reconhecida a
inimputabilidade do agente -, nos termos do art. 97 do Cbdigo Penal, cabivel a submissao do
inimputavel a tratamento ambulatorial, ainda que o crime nao seja punivel com detencao. 2.
Este 6rgao julgador ja decidiu que, se detectados elementos bastantes a caracterizar a des-
necessidade da internaco, e em obediéncia aos principios da adequagio, da razoabilidade
e da proporcionalidade, é possivel a aplicacdo de medida menos gravosa ao inimputével se,
ainda, for priméario e assim o permitam as circunstancias que permeiam o delito perpetrado.
3. Consoante consignado pela Corte de origem, no caso dos autos, o ora recorrido nunca se
envolvera em fato delituoso da mesma ou de natureza diversa, além de mostrar comporta-
mento social adaptado e positivamente progressivo. 4. Conforme concluido pelo Tribunal a
quo, “nao se extrai desse quadro uma conclusio de periculosidade real e efetiva do apelante,
capaz de justificar uma internagio em hospital psiquiatrico ou casa de custodia e tratamento.”
A medida mais rigida, ademais, apresentaria risco ao progresso psicossocial alcangado pelo
ora recorrido, além de nitido prejuizo ao agente, que, por retardo no julgamento dos recursos
interpostos, teria restabelecida a sentenca - datada de novembro de 2002 -, com a imposigao
da medida de internagéo, a qual, tantos anos apds os fatos, ndo cumpriria seus objetivos. 5.
Recurso especial ndo provido.

(RESP - RECURSO ESPECIAL - 912668, Relator(a): ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Origem: STJ
- SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Orgdo julgador: SEXTA TURMA, Data: 18/03/2014,
Data da publicagdo: 07/04/2014, Fonte da publicagdo: DJE DATA:07/04/2014)

No mesmo sentido, a decisdo monocratica do E. do Superior Tribunal de Justica, Néfi
Cordeiro:

RECURSO ESPECIAL N° 1.644.286 - MG (2016/0331382-5), RELATOR: MINISTRO NEFI
CORDEIRO, RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS,
RECORRIDO: DIVINO BRAGA DE OLIVEIRA FILHO, ADVOGADO : DEFENSORIA PU-
BLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

DECISTrata-se de recurso especial interposto em face de acérdao assim ementado:
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APELACAO CRIMINAL - HOMICIDIO QUALIFICADO - INIMPUTABILIDADE - ABSOL-
VICAO SUMARIA - CRIME PUNIDO COM RECLUSAO - SUBSTITUICAO DA MEDIDA DE
SEGURANCA IMPOSTA - AUSENCIA DE PERICULOSIDADE DO AGENTE - VIABILIDADE.
01. O critério para se definir o tipo de medida de seguranca a que devera ser submetido o
agente - internac¢do ou tratamento ambulatorial - deve se dar em virtude do exame de sua
periculosidade, interpretando-se a norma penal dentro das balizas constitucionais, observan-
do-se, precipuamente, os principios da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e
da individualizagdo da execucdo da medida de seguranga. Assim, ndo obstante seja o crime
praticado punido com reclusdo, é admissivel a substituicdo da medida de seguranca de in-
ternacio pela de tratamento ambulatorial, se a conduta tipica e ilicita perpetrada pelo agente
ndo se revestiu de elevada periculosidade.

Nas razoes recursais, com fundamento no art. 105, III, a, da Constitui¢ao Federal, sustenta que
o acérdao recorrido, ao dar provimento ao apelo defensivo, substituindo a medida de inter-
nacdo, fixada no prazo minimo de 3 anos, pela de tratamento ambulatorial, no prazo minimo
de 1 ano, teria negado vigéncia aos arts. 26, caput, 96, incisos I e II, e 97, caput, todos do CP.
Alega que a Camara Julgadora desconsiderou que o crime perpetrado pelo recorrido (homicidio
qualificado pelo motivo futil e pelo recurso que dificultou/impossibilitou a defesa da ofendida)
é punivel com reclusao, impondo-se a aplicacao da medida de seguranga de internacao, nos
termos do art. 91, caput, do Codigo Penal (fl. 453).

Argumenta que diversamente do que foi enunciado no decisum vergastado, a medida de
seguranca a ser imposta ao agente inimputével, na hipotese de delito apenado com reclusao,
é a internacao. Facultativamente, podera o magistrado proceder a imposi¢ao de tratamento
ambulatorial nos crimes punidos com detencdo, desde que o grau de periculosidade do agente
indique ser essa a medida mais adequada para a sua recuperacao (fl. 453).

Pugna, assim, pelo provimento do recurso para que seja restabelecida a sentenca de primeiro
grau.

Contra-arrazoado e admitido na origem, manifestou-se o Ministério Publico Federal pelo
provimento do recurso.

E o relatério.

Decido.

Consta dos autos que o ora recorrido foi absolvido da pratica do delito do art. 121, § 2°,
incisos II e IV, do CP, sendo-lhe aplicada, no entanto, medida de seguranca de internacao.
Interposto recurso de apelagio pela defesa, o Tribunal de Justica deu provimento ao recurso
para substituir a medida de internacdo pela de tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo
de 1 ano, nos termos do art. 97, § 1°, do CP. Opostos embargos de declaragio pelo Ministério
Publico, foram rejeitados.

O acérdao recorrido foi assim fundamentado (fls. 400/400):

Como se depreende dos autos, reconhecida a inimputabilidade do acusado (f. 27/29 dos autos
em apenso), o sentenciante absolveu sumariamente o réu Divino, com fundamento no dis-
posto no art. 415, IV, do CPP, submetendo a medida de seguranga de internagao pelo prazo
minimo de trés anos.

Contra esta decisdo, recorreu a defesa pretendendo tdo somente seja realizada investigacio
para se saber qual o tratamento deveria o recorrente ser submetido, se internac¢io ou trata-
mento ambulatorial.

Compulsando os autos, penso ser desnecessaria a diligéncia requerida pelo recorrente, de-
vendo, em verdade, ser revista a medida imposta.

A saber.

Com efeito, o apelante foi denunciado pela prética do crime de homicidio qualificado, o qual
é punido com reclusio. E, nestas, hipoteses, o Codigo Penal prevé, constatada a inimputa-
bilidade do agente, a aplicacdo de medida de seguranga de internagio, nos termos do que
disp6e o art. 97 do CP.
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Todavia, penso que o critério para se definir o tipo de medida de seguranca que deverad
ser submetido o agente - internacdao ou tratamento ambulatorial - deve se dar em virtude
do exame da periculosidade daquele, interpretando-se a norma penal, dentro das balizas
constitucionais, observando-se, precipuamente, os principios da dignidade da pessoa hu-
mana, da proporcionalidade (necessidade, adequacdo e proporcionalidade estrita) e da
individualizagdo da execugdo da medida de seguranca.

Assim, se o critério para a aplicacdo da medida de seguranca é a periculosidade do agente
e a necessidade inarredavel de que seja submetido a tratamento médico, seria um contra-
senso aplicarmos o disposto no art. 97 do CP, tal como la posto, ou seja, em razdao da espécie
de privativa de liberdade prevista para o tipo penal em que incorreu o agente - reclusdo
ou detengdo.

Ademais, aplicar a regra do art. 97, caput, do CP, indistintamente a todas as hipéteses de
pratica de ilicito penal punido com reclusdo, ofenderia a necessidade da adequada indivi-
dualizagdo do tratamento psiquidatrico a que necessita o agente que pratica conduta tipica
e ilicita.

[...](grifei)

In casu, o transtorno de personalidade apresentado pelo réu tem clara indicacao de trata-
mento e justifica a imposi¢do de medida de seguranga, todavia, ndo me parece necessario a
imposicao de internagao.

Seguindo esse norte é que a jurisprudéncia tem admitido a

possibilidade de substituir a medida de internagio - mesmo nas hipdteses em que o tipo penal
prevé pena de reclusdo — por tratamento ambulatorial.

[..]

No caso dos autos, o laudo pericial de verificagdo da sanidade mental do réu, embora tenha
reconhecido que este, ao tempo dos fatos, era absolutamente incapaz de entender o carater
ilicito dos fatos e de determinar-se de acordo com esse entendimento, nao apontou a neces-
sidade de sua internagao.

Ora, conforme de depreende da aludida prova técnica, os proprios peritos consignaram, ao
tempo da avaliagdo psiquiatrica, que “o quadro patologico do periciado é passivel de trata-
mento psiquiatrico, a principio ambulatorial” ressalvando que “na auséncia de adequado
suporto s6cio-familiar o de piora do quadro, hi de se considerar o tratamento hospital”. (f.
29 dos autos em a penso)

Naio se olvide que a equipe do Programa de Atencdo Integral ao Paciente Judiciario (PAI-PJ),
no primeiro atendimento ocorrido em 10/07/2015, informou:

(..

Vé-se, portanto, que os peritos chegaram a conclusio de que inicialmente Divino deveria pas-
sar pelo tratamento ambulatorial, desde que tivesse suporte socio-familiar. E, este suporte,
emerge dos autos através do acompanhamento feito pelo PAI-PJ alhures transcrito.

Pelo exposto, ndo vejo como necessaria ao fim a que se destina - ‘cura’ do individuo que pratica
fato tipico e ilicito - a internacao do réu em manicomio judiciario, justificando-se, in casu,
apenas a medida de seguranca de tratamento ambulatorial, que ora aplico ao recorrente, pelo
periodo minimo de um ano.

Ademais, vale destacar que a qualquer tempo, podera ser determinada a internacao do réu,
cabendo, portanto, & prudente avaliacdo ao juizo da execucao, a alteracao da medida em hi-
potese de acendramento da periculosidade do paciente, tornando necessaria esta providéncia
para fins curativos, nos termos do que dispoe o art. 97, § 4°, do CP.

O entendimento adotado corrobora a orientacio da Sexta Turma no sentido de que, na defi-
nicdo da medida de seguranga que ndo se vincula a gravidade do delito, mas a periculosidade
do agente, é facultado ao magistrado a escolha do tratamento mais adequado ao inimputavel,
ainda que a ele imputado delito punivel com reclusdo, em observancia aos principios da ade-
quacdo, da razoabilidade e da proporcionalidade.

(grifei)
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Confiram-se os seguintes precedentes:

“RECURSO ESPECIAL. CRIMINAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VIOLENCIA
PRESUMIDA. INIMPUTAVEL. MEDIDA DE SEGURANCA. DELITO PUNIVEL COM PENA
DE RECLUSAO. TRATAMENTO AMBULATORIAL. CABIMENTO. ART. 97. MITIGACAO.
ADEQUACAO DA MEDIDA A PERICULOSIDADE DO AGENTE.

1. A par do entendimento jurisprudencial deste Tribunal Superior, no sentido da imposi¢ao
de medida internacido quando o crime praticado for punivel com reclusdo - reconhecida a
inimputabilidade do agente -, nos termos do art. 97 do Codigo Penal, cabivel a submissao do
inimputavel a tratamento ambulatorial, ainda que o crime nao seja punivel com detencao.
2. Este 6rgao julgador ja decidiu que, se detectados elementos bastantes a caracterizar a des-
necessidade da internaco, e em obediéncia aos principios da adequagdo, da razoabilidade
e da proporcionalidade, é possivel a aplicacdo de medida menos gravosa ao inimputével se,
ainda, for priméario e assim o permitam as circunstincias que permeiam o delito perpetrado.
[...]

5. Recurso especial ndo provido”.

(REsp 912.668/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,julgado em
18/03/2014, DJe 07/04/2014)

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ARTS 26 E 97 DO CP. AGENTE INIMPUTAVEL.
MEDIDA DE SEGURANCA. INTERNACAO. CONVERSAO PARATRATAMENTO AMBU-
LATORIAL. RECOMENDACAO DO LAUDO MEDICO.POSSIBILIDADE. MATERIA CONS-
TITUCIONAL. STF.

1. Na fixacdo da medida de seguranca - por nao se vincular a gravidade do delito perpetrado,
mas a periculosidade do agente -, cabivel ao magistrado a op¢ao por tratamento mais apro-
priado ao inimputavel, independentemente de o fato ser punivel com reclusdo ou detencao,
em homenagem aos principios da adequacgao, da razoabilidade e da proporcionalidade (art.
26 e 97 do CP).

[...]

4. Recurso especial improvido™.

(REsp 1266225/PI, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
16/08/2012, DJe 03/09/2012).

No caso, as instancias ordinarias concluiram pela possibilidade de mitigacdo do critério
previsto no art. 97 do Codigo Penal na espécie, em face dos principios da razoabilidade,
proporcionalidade e adequacao, diante da auséncia de periculosidade concreta da agravado,
razdo pela qual determinou a substituicdo da medida de internagao, aplicada pelo Juizo de
1° grau, pela de tratamento ambulatorial.

Estando o acérdao recorrido em consonancia com o entendimento firmado pelo Superior
Tribunal de Justiga, impGe-se a incidéncia da Stmula 83/STJ, a obstar o processamento do
recurso.

Ademais, a alteracao do entendimento do aresto objurgado, acolhendo-se a tese de necessi-
dade, na espécie, da medida de internacao, demandaria necessario revolvimento das provas
dos autos, o que ndo se admite na via do recurso especial, em razao do 6bice consubstanciado
na Samula 7/STJ.

Ante o exposto, com fundamento no art. 34, XVIII, do RISTJ e na Stmula 568/STJ, nego
provimento ao recurso especial.

Publique-se.

Intimem-se.

Brasilia, 06 de margo de 2017.

MINISTRO NEFI CORDEIRO

Por fim, consigno que deve ser afastada a aplicacdao do artigo 45 da Lei n° 11.343/2006,
haja vista tratar-se de norma especial, prevista para regulacao de condutas atinentes ao trafico
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e uso de drogas ilicitas, descritas na aludida lei.

Ante o exposto, julgo improcedente o pedido formulado na dentincia para ABSOLVER
IMPROPRIAMENTE o réu WILLIAN RODRIGUES DE CAMPOS, qualificado nos autos, da
imputacao da pratica do delito previsto no artigo 155, § 4°, inciso II, ambos do Cédigo Penal,
em virtude da sua inimputabilidade por dependéncia quimica cronica a droga ilicita a época
dos fatos, causa excludente da punibilidade, com supedaneo no artigo 26, “caput”, do Codigo
Penal e artigo 386, VI, do Cédigo de Processo Penal, razao pela qual lhe IMPONHO MEDI-
DA DE SEGURANCA, consistente em tratamento ambulatorial em Centro de Referéncia de
Alcool, Tabaco e Outras Drogas, ou em entidade congénere definida pelo juizo da execucio,
pelo prazo maximo de 04 (quatro) anos, com fulcro no art. 96, inciso I, do Cédigo Penal, e
pelo tempo minimo de 1 (um) ano, a partir do inicio da execu¢ao da medida de seguranga ora
imposta, nos termos do artigo 97 caput e §1° do Codigo Penal, prazo apos o qual devera ser
aferida a cessacdo de periculosidade por meio de pericia médica-psiquiatrica, ou a modificacao
da medida para internacao, caso necessario.

O prazo maximo imposto de acordo com o maximo da pena em abstrato se deve a
proibicao de penas indeterminadas, nos termos da Lei da Reforma Psiquiatrica, n. 10.216/01.
Referido diploma é incompativel com o artigo 96, inciso I do Codigo Penal, tendo-o revogado
por se tratar de lei especial. Precedente do Superior Tribunal de Justica: HC 208.336/SP, 52
Turma, Relatoria Ministra Laurita Vaz, 29 de marco de 2012.

Réu isento de custas (artigo 4° da lei n. 1.060/50).

Determino a expedicao de Guia de Execucdo para o juizo competente, apos o transito
em julgado.

Com o transito em julgado da sentenca, oficiem-se os departamentos criminais compe-
tentes para fins de estatistica. (IIRGD e NID/SETEC/SR/DPF/SP).

ApoOs, remetam os autos ao arquivo, dando-se baixa na distribuicao, observando-se as
formalidades pertinentes.

P.R.IC.
Sao Paulo, 28 de margo de 2019.
Juiza Federal LOUISE VILELA LEITE FILGUEIRAS BORER
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MANDADO DE SEGURANCA
5006611-02.2018.4.03.6120

Impetrante: LUIS AUGUSTO MINAS SOUZA

Impetrado: CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE ARARAQUARA - SP
Juiz Federal: MARCIO CRISTIANO EBERT

Disponibilizacao da Sentenca: DIARIO ELETRONICO 20/03/2019

I — RELATORIO

Trata-se de mandado de seguranca impetrado por Luis Augusto Minas Souza contra ato
do Gerente Geral de agéncia da Caixa Econémica Federal em Araraquara (inicialmente o feito
foi enderecado ao Presidente da Caixa, porém o impetrante corrigiu o polo passivo) por meio do
qual o impetrante pretende o levantamento de sua conta no FGTS, para custear o tratamento
de doencga grave que o aflige. Em resumo, a inicial articula que o autor padece de cardiopatia
grave, moléstia que no meado de 2016 motivou a concessao de auxilio-doenca. Em agosto de
2018 o INSS cessou o beneficio (ato que esta sendo discutido judicialmente), porém seu em-
pregador nao aceitou o retorno do impetrante, por motivo de saitdde. Munido de documentos
que comprovam a doenca, o autor requereu a Caixa o levantamento do FGTS, porém o pedido
foi indeferido, sob o fundamento de que a doenga que aflige o autor ndo estd compreendida
nas hipoteses que autorizam o levantamento extraordinario do FGTS.

Na primeira decisdo que lancei nos autos, deferi em parte a liminar, determinando a
liberacao imediata de metade do saldo de FGTS do impetrante.

Em suas informacoes a autoridade impetrada sustentou que as hipéteses de movimenta-
cao das contas vinculadas ao FGTS estao previstas no art. 20 da Lei 8.036/1990, sendo esse rol
taxativo. E dentre as hipoteses que permitem a movimentacao da conta, nao esta contemplada
a doenca que aflige o impetrante.

O Ministério Publico Federal informou que o caso dispensa sua intervencao.
II — FUNDAMENTACAO

Tomo como ponto de partida os argumentos expostos na decisdo que deferiu parcial-
mente a liminar:

O requisito essencial para a concessao de medida liminar em mandado de seguranca é a
demonstracio de indicios evidentes, proximos da certeza, da pratica de um ato ilegal pela
autoridade coatora.

No caso dos autos, a inicial esta acompanhada de farto conjunto de documentos que compro-
vam a gravidade do quadro de saiilde do impetrante e de sua periclitante situacio financeira.
O relatério médico que acompanha a inicial, subscrito pela cardiologista que acompanha o
autor, informa que o paciente € portador de CID 10 I50 — insuficiéncia cardiaca —, doenca
identificada em 2015, quando o impetrante teve uma parada cardiorrespiratéria durante uma
colecistectomia. Ainda de acordo com o relatério, “Hoje, est4 controlado com melhora de fragao
de ejecdo, mas mantendo quadro de insuficiéncia cardiaca (FE: 49%) e Classe funcional III
segundo NYHA (cardiopatia grave, de dificil controle). Tem disttirbio de ansiedade evidente,
mesmo durante as consultas e bem medicado. Nao ha tratamento cirtirgico para sua patologia”.
O art. 20 da Lei 8.036/1990 estabelece hipoteses para o levantamento do FGTS por motivo
de sadde do trabalhador ou de seu dependente, nos casos de neoplasia maligna (inciso XI),
condi¢do de portador de virus HIV (inciso XIII) ou estagio terminal, em razao de doenca
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grave (inciso XIV). Felizmente nenhuma dessas hipoteses se aplica ao impetrante, mas isso
nio afasta o direito de levantar o saldo do FGTS para o tratamento de sua doenca. E pacifica
a jurisprudéncia no sentido de que o rol do art. 20 da Lei 8.036/1990 no é taxativo, de modo
que admite extensdo para abarcar outros casos que ndo estdo previstos de forma expressa,
mas que seguem a inteligéncia do dispositivo. E dentre as situa¢ées em que a jurisprudéncia
tem chancelado uma interpretagao elastica ao art. 20 da Lei 8.036/1990, inclui-se o trata-
mento de doenga grave do trabalhador, conforme demonstram os precedentes que seguem:
“FGTS. LEVANTAMENTO DOS SALDOS. TRATAMENTO DE MOLESTIA GRAVE, NAO
ELENCADA NO ART. 20, XI, DA LEI N° 8.036/90. POSSIBILIDADE. 1. A controvérsia
dos autos diz respeito a possibilidade de libera¢do do saldo existente na conta vinculada do
FGTS para tratamento de doenca grave, qual seja, esquizofrenia, da qual é portador o filho
do autor, sendo o tratamento de elevado custo, e ndo tendo o autor meios para arcar com o
mesmo. 2. A enumeracao do art. 20, da Lei 8.036/90, ndo é taxativa, admitindo-se, em casos
excepcionais, o deferimento da liberacido dos saldos do FGTS em situagdo nao elencada no
mencionado preceito legal, como no caso dos autos. Precedentes. 3. Ao aplicar a lei, o julgador
se restringe a subsuncao do fato a norma. Deve atentar para principios maiores que regem o
ordenamento juridico e aos fins sociais a que a lei se destina (art. 5%, da Lei de Introdugio ao
Cédigo Civil). 4. Liberacio do saldo do FGTS para tratamento de doenca grave nao elencada
na lei de regéncia, mas que se justifica, figurar a saide como garantia constitucional, direito
de todos e dever do Estado. 5. Recurso especial improvido”. (REsp 671.795/RS, Rel. Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/02/2005, DJ 21/03/2005, p. 282)
“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. FGTS. LEVANTAMENTO DO SALDO. CON-
JUGE ACOMETIDO DE DOENCAS CRONICAS. POSSIBILIDADE. I - Cuida-se de pedido de
levantamento do saldo da conta vinculada de FGTS para custear as despesas decorrentes do
tratamento de satide do esposo da autora, portador de diabetes mellitus, cardiopatia isqué-
mica e hepatite cronica viral tipo ‘C’. II - A questdo merece ser analisada a luz dos principios
constitucionais do direito a saide e a vida e a luz do artigo 196 da Constituicao Federal que
assegura que a satude € direito de todos e dever do estado. III - Restou comprovado nos autos,
através de atestados médicos e receituarios, que o esposo da autora é portador de doencas
cronicas que implicam em tratamento dispendioso. IV - Consolidou-se o entendimento ju-
risprudencial no sentido de que o artigo 20 da Lei n°® 8036/90 nao é taxativo, podendo o
levantamento do saldo do FGTS ser deferido diante da existéncia de outras doencas graves
acometendo o fundista ou qualquer de seus dependentes. V - A CEF est4 isenta do pagamento
de honorarios advocaticios, a teor do disposto no art. 29-C da Lei n® 8036/90. VI - Recurso
da CEF parcialmente provido.” (TRF 32 Regifo, SEGUNDA TURMA, Ap - APELACAO CIVEL
- 1228116 - 0002932-62.2006.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA
MELLO, julgado em 13/11/2007, DJU DATA:30/11/2007 PAGINA: 617).

Assim, tenho por demonstrada a plausibilidade do direito invocado.

O perigo na demora também é manifesto. Os documentos que acompanham a inicial revelam
que as financas do impetrante estao fortemente abaladas, sobretudo em razio do desencon-
tro entre as avaliacbes de seu empregador e do INSS a respeito de seu estado de saiide. Este
concluiu que o impetrante nao padece atualmente de incapacidade para o trabalho, ao passo
que aquele nao autorizou seu retorno.

De mais a mais, embora isso nao tenha sido levantado de forma expressa na inicial, o rela-
torio da cardiologista que acompanha o impetrante informa que a filha do autor também é
acometida de cardiopatia grave, o que robustece o direito ao saque do FGTS. Cabe registrar
que em trés ou quatro casos que chegaram as minhas maos este ano, autorizei o levantamento
do saldo de FGTS para a quitacio de prestagoes de financiamento habitacional em atraso,
inclusive para purgar os efeitos da mora e evitar a realizagdo de leildo. Assim o fiz porque
entendi que garantir que um mutuario permanega com seu imdvel é importante. Pois a satide
do impetrante (e também de sua filha) é ainda mais.
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Penso hoje como pensava ontem, sendo que os argumentos apresentados pela autoridade
impetrada nao abalaram minha convic¢cao quanto a matéria.

Sendo assim, impoe-se a concessao da seguranca.
IITI — DISPOSITIVO

Diante do exposto, CONCEDO A SEGURANCA para o fim de determinar a autoridade
coatora que libere em favor do impetrante seu saldo de FGTS.

Sem condenacao em honorarios advocaticios conforme disposto no artigo 25, da Lei
12.016/09.

Custas pela Caixa Economica Federal.

Sentencga sujeita ao reexame necessario.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se. Ciéncia do MPF.
Juiz Federal MARCIO CRISTIANO EBERT
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ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER
5008700-24.2019.4.03.6100

Autor: CONSELHO REGIONAL DOS REPRESENTANTES COMERCIAIS DO ESTA-
DO DE SAO PAULO

Réu: C. LOPES REPRESENTACOES LTDA .

Origem: JUIZO FEDERAL DA 62 VARA CIVEL DE SAO PAULO - SP

Juiza Federal: DENISE APARECIDA AVELAR

Disponibilizacao da Sentenca: REGISTRO EM TERMINAL 31/05/2019

Vistos.

Trata-se de acao de obrigacao de fazer, pelo procedimento comum, promovida pelo CON-
SELHO REGIONAL DOS REPRESENTANTES COMERCIAIS DO ESTADO DE SAO PAULO
— CORE em face de C. LOPES REPRESENTACOES, requerendo provimento liminar para que
a parte ré realize o registro da empresa e de seu responséavel técnico nos quadros do conselho,
sob pena de multa diaria no valor de R$ 100,00 para o caso de descumprimento.

Narra ter identificado, por intermédio de analise da inscri¢ao cadastral no Cadastro Na-
cional de Pessoas Juridicas do Ministério da Fazenda, a informacao de que a parte ré exerce
ou possui como razao social a atividade de representacao comercial.

Alega que, a teor do que dispoe o artigo 1.158, §2° do Codigo Civil, a informacao constante
na razao social ou no objeto do estatuto social define a atividade principal da pessoa juridica.

Relata ter notificado a parte ré para realizacao de registro em seus quadros de forma
amigavel, sem, todavia, lograr éxito.

Sustenta que a recalcitrancia da parte ré em proceder a inscrigao em seus quadros implica
em infracdo aos artigos 2° da Lei n°® 4.886/65, 1° da Resolucdo 1.063/15 do Conselho Federal
dos Representantes Comerciais e na pratica de contravengao penal.

Pugna, igualmente, pela desconsideracao da personalidade juridica da empresa, nos
termos dos artigos 133 e 134, §2° do Codigo de Processo Civil, a fim de que os sbcios sejam
responsabilizados solidariamente.

Atribui a causa o valor de R$ 900,00 (novecentos) reais.

Inicial acompanhada de procuracao e documentos.

Custas iniciais recolhidas (ID n° 17469480, pag. o1).

Recebidos os autos, vieram a conclusao.

E o relatério. Passo a decidir.

Os elementos constantes dos autos levam a conclusao de que a acao nao merece pros-
seguir.

As condicoes da acao devem existir quando da sua propositura e perdurar no momento
da sentenca.

Como € cedico, o interesse processual pode ser desdobrado em trés elementos: neces-
sidade, utilidade e adequagdo. Ou seja, se faz necessario demonstrar a necessidade da tutela
jurisdicional, a utilidade do provimento para solucao da lide e a adequacao da via eleita para
a sua satisfacao.

No que concerne especificamente ao interesse de agir, leciona Luiz Guilherme Marinoni
que:
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O interesse de agir decorre da necessidade de obter através do processo a protecao do interesse
substancial; pressupoe, por isso, a assertiva de lesdo desse interesse e a aptidao do provimento
pedido a protege-lo e satisfazé-lo.

Seria uma inutilidade proceder ao exame do pedido para conceder (ou nega) provimento
postulado, quando na situagao de fato apresentada nao se encontrasse firmada uma lesio ao
direito ou interesse que se ostenta perante a parte contraria, ou quando os efeitos juridicos
que se esperam do provimento ja tivessem sido obtidos, ou ainda quando o provimento pedido
fosse em si mesmo inadequado ou inidéneo a remover a lesao, ou, finalmente, quando ele nao
pudesse ser proferido, porque ndo admitido pela lei (p. ex., a prisdo por dividas).

(-..) Em conclusio, o interesse de agir € representado pela relacio entre a situacao antijuridica
denunciada e o provimento que se pede para debela-la mediante a aplicacio do direito; deve
essa relagdo consistir na utilidade do provimento, como meio para proporcionar ao interesse
lesado a protecdo concedida pelo direito.

(MARINONI, Luiz Guilherme. In “Curso de Processo Civil, Volume 1: Teoria Geral do Pro-
cesso”. Sao Paulo: RT, 2006, pags. 170-171).

Deve-se ressaltar, também, que a pretensao autoral deve ser balizada pela reserva da
legalidade, segundo a qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de Lei (CF, art. 5°, II).

Nesse contexto, ndo se mostra licito requerer ao Estado-Juiz prestacao jurisdicional
visando compelir a parte a adocao de medidas ou a incursao de situacoes distintas daquelas
previstas pelo sistema normativo vigente.

No caso dos autos, tendo o Conselho-Autor identificado o exercicio da atividade de repre-
sentacao comercial em desconformidade com a lei regimental, cumpre averiguar se a prestagao
jurisdicional invocada adequa-se a exegese normativa.

A atividade de representante comercial foi originalmente regulamentada pela Lei Fede-
ral n° 4.886, de 09 de dezembro de 1965, prevendo a obrigatoriedade do registro das pessoas
fisicas ou juridicas que exercessem a atividade de representacao comercial. Confira-se:

Art. 1° - Exerce a representacdo comercial autobnoma a pessoa juridica ou a pessoa fisica,
sem relacdo de emprégo, que desempenha, em carater nao eventual por conta de uma ou
mais pessoas, a mediacdo para a realizacdo de negbcios mercantis, agenciando propostas ou
pedidos, para, transmiti-los aos representados, praticando ou ndo atos relacionados com a
execucao dos negdcios.

Paragrafo unico. Quando a representacdo comercial incluir podéres atinentes ao mandato
mercantil, serdo aplicaveis, quanto ao exercicio déste, os preceitos préprios da legislacao
comercial.

Art. 29 - E obrigatério o registro dos que exercam a representacio comercial autdnoma nos
Conselhos Regionais criados pelo art. 6° desta Lei.

Paragrafo tiinico. As pessoas que, na data da publicacdo da presente Lei, estiverem no exercicio
da atividade, deverao registrar-se nos Conselhos Regionais, no prazo de 9o dias a contar da
data em que éstes forem instalados.

Adiante, a lei especial concedeu ao Conselho Federal de Representantes Comerciais a
atribuicao de “baixar instrucoes para a fiel observancia da presente Lei” (art. 10, V), bem
como a aplicacao de san¢oes administrativas ao representante infrator, na forma seguinte:

Art. 18. Compete aos Conselhos Regionais aplicar, ao representante comercial faltoso, as
seguintes penas disciplinares:
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a) adverténcia, sempre sem publicidade;

b) multa até a importancia equivalente ao maior salario-minino vigente no Pais;

¢) suspensdo do exercicio profissional, até um (1) ano;

d) cancelamento do registro, com apreensdo da carteira profissional.

§ 1° No caso de reincidéncia ou de falta manifestamente grave, o representante comercial
podera ser suspenso do exercicio de sua atividade ou ter cancelado o seu registro.

§ 20 As penas disciplinares serdo aplicadas ap6s processo regular, sem prejuizo, quando
couber, da responsabilidade civil ou criminal.

§ 32 O acusado devera ser citado, inicialmente, dando-se-lhe ciéncia do inteiro teor da dendncia
ou queixa, sendo-lhe assegurado, sempre, o amplo direito de defesa, por si ou por procurador
regularmente constituido.

§ 4° O processo disciplinar sera presidido por um dos membros do Conselho Regional, ao
qual incumbiré coligir as provas necessérias.

§ 59 Encerradas as provas de iniciativa da autoridade processante, ao acusado sera dado reque-
rer e produzir as suas proprias provas, apos o que lhe sera assegurado a direito de apresentar,
por escrito, defesa final e o de sustentar, oralmente, suas razoes, na sessao do julgamento.
§ 6° Da decisdo dos Conselhos Regionais cabera recurso voluntario, com efeito suspensivo,
para o Conselho Federal. (g. n.).

Portanto, o Conselho Federal e os congéneres estaduais possuem a prerrogativa legal de
aplicacdo de sancoes administrativas, mediante a instauracao do devido processo apurativo,
para o caso de exercicio da atividade de representacao comercial em desconformidade com a
Lei.

Cumpre destacar, ainda, que os conselhos profissionais, embora nao integrem a Admi-
nistracdo Publica, possuem natureza juridica autrquica conferida por Lei (art. 1° do Decreto-
Lei n® 968/69), colaborando com o Poder Publico para o exercicio da atividade de fiscalizacao
das profissoes.

Trata-se de verdadeira atividade delegada pela Administracao, conforme entendimento
dos Tribunais Superiores:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMU-
LAS 282 E 356/STF. CONSELHOS DE FISCALIZACAO DE PROFISSOES. NATUREZA JURI-
DICA. AUTARQUIAS. REGIME DOS FUNCIONARIOS. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.
I- Inviavel em sede de recurso especial a apreciacdo de matéria cujo tema nao fora objeto de
discussao no acoérdao recorrido, uma vez que cabe ao Tribunal a quo manifestar-se sobre o
tema, tendo em vista a exigéncia do indispensavel prequestionamento. Aplicacao das Simulas
282 e 356/STF.

IT - Consoante entendimento desta Corte e do Supremo Tribunal Federal, ainda que sejam
considerados como autarquias corporativas, ndo ha como se afastar a natureza juridica de
autarquia dos conselhos de fiscalizacdo de profissoes, ja que exercem verdadeira atuacdo
de poder de policia, funcao essencialmente da Administracdo Piiblica. Precedentes.

III - A Eg. Quinta Turma, em recente julgamento, se manifestou no sentido deque, por forca no
disposto no Decreto-lei n® 968/69, o regime dos funcionarios dos conselhos defiscalizacio de
profissoes era celetista. Apos a Constitui¢ao Federal de 1988, com o advento da Lei n° 8.112/90,
foi instituido o regime juridico tinico, sendo os funcionarios algados a estatutarios, situagio
que perdurou até a Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998, oportunidade em
que foi abarcado o art. 58, § 3° da Lei n° 9.649/98, instituindo novamente o regime celetista.
IV - Agravo interno desprovido.

(STJ, ArRg no REsp n° 330.517-SC, Quinta Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ 19.06.2006) (g. n.).
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Nesse contexto, nao ha como negar que a atuacao dos conselhos na fiscalizacao da ati-
vidade profissional de seus congéneres é dotada de autoexecutoriedade, nao dependendo da
interferéncia do Poder Judiciario para a sua realizacao ou efetivo desempenho.

Como leciona Celso Antonio Bandeira de Mello sobre a questao,

As medidas de policia administrativa frequentemente sdo autoexecutorias, isto é, pode a
Administracido Pablica promover por si mesma, independentemente de remeter-se ao Poder
Judiciario, a conformacao do comportamento do particular as injuncoes dela emanadas, sem
necessidade de um prévio juizo de cognicao e ulterior juizo de execucao processado perante
as autoridades judiciarias. Assim, uma ordem para dissolucao de comicio ou passeata, quanto
estes sejam perturbadores da tranquilidade puablica, sera coativamente assegurada pelos 6r-
gaos administrativos. Estes se dispensam de obter uma declaracdo preliminar do Judiciario,
seja para declaracdo do carater turbulento do comicio ou da passeata, seja para determinar
sua dissolucao

(...). Todas essas providéncias, mencionadas exemplificativamente, tém lugar em trés diferentes
hipoteses: a) quando a Lei expressamente autorizar; b) quando a ado¢ao da medida for urgente
para a defesa do interesse publico e nao comportar as delongas naturais do pronunciamento
judicial sem sacrificio ou risco para a coletividade; ¢) quando inexistir outra via de direito
capaz de assegurar a satisfacdo do interesse publico que a Administracdo esta obrigada a
defender em cumprimento a medida de policia.

E natural que seja no campo do poder de policia que se manifesta de modo frequente o exerci-
cio da coacao administrativa, pois os interesses coletivos defendidos nao poderiam, para eficaz
protecao, depender das demoras resultantes do procedimento judicial, sob pena de perecimento
dos valores sociais resguardados através das medidas de policia, respeitadas, evidentemente,
entretanto, as garantias individuais do cidadao constitucionalmente estabelecidas.

(DE MELLO, Celso Ant6nio. In Curso de Direito Administrativo, 262 Edicao. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, pag. 834).

Portanto, nao obstante os argumentos lancados pelo Conselho-Autor, deve ser reconhecida
a auséncia de interesse de agir no que tange ao pedido de condenar a parte ré a obrigacao de
inscrever-se em seus quadros.

Se a lei de regéncia prevé sancoes especificas para o caso de exercicio profissional fora
dos parametros estabelecidos, compete ao Conselho Autor, no exercicio de sua func¢ao primor-
dial, adoté-las.

Portanto, de rigor a extin¢ao do processo, sem o julgamento do mérito, dada a auséncia
de interesse de agir.

DISPOSITIVO:

Diante do exposto, nos termos do ar’Eigo 485, YI, do Codigo de Processo Civil, JULGO
EXTINTO O PROCESSO, SEM RESOLUCAO DO MERITO.

Custas processuais pelo Autor. Tendo em vista a auséncia de citacao, sem condenacao
ao pagamento de honorarios advocaticios.

Ap6s o transito em julgado, arquivem-se os autos, observadas as formalidades legais.
P.R.I.C.

Sao Paulo, 3 de junho de 2019.

Juiza Federal DENISE APARECIDA AVELAR



